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DISCOURS  PRELIMINAIRE. 


JLe  jnaria^  est  le  plus  ancien  et  le  plus  important 
des  contrats,  «  C'est  le  premier  lien  qui  attire  et  unît 
les  deux  sexes  ;  il  participe  à  la  fois  du  droit  naturel  y 
du  droit  des  gens  et  du  droit  civil.  » 

n  reçoit  sa  perfection  sociale  de  la  loi  et  du  ma- 
gistrat y  ce  qui  le  place  sous  l'empire  du  droit  civil  ; 
il  est  reconnu  par  toutes  les  nations^  et  dès  lors  le 
droit  des  gens  le  réclame;  il  est  du  droit  naturel,  puis- 
(jue  Tunion  de  Tliomme  et  de  la  femme  est  générale- 
ment en  leur  pouvoir  :  Contractus  quœ  personœ 
corporum  suorum  domînium  mvtuo  tradunt  et  acci-^ 
piunt. 

Le  manage  est  aussi  la  source  conservatrice  .dj^  la. 
société,  en  ce  qu'il  est  le  germe  de$:ËLnH)}£à,  et-^qn^ 
les  familles  sont  le  gernft  des  nations., ,, .  ^ •  •.  t    '  r' 

Aussi  y  tous  les  législateurs  entoureront  lo  niaria'gë 
de  respe(5ts  et  de  solennités,  d'encoufagféinensfe.t!iiè 
protection,  de  droits,  de  devoirs  et  de' garanties.  Mais 
tous  ces  légistes  furent  loin  d'être  animés  d'un  même 
esprit ,  et  leurs  institutions  portèrent  l'empreinte  de 
leurs  desseins  divers.  Les  uns  permirent  la  pluralité 
des  femmes,  les  autres  l'interdirent.  Ici  le  mariage 
fut  indissoluble ,  et  là  il  put  être  dissous  au  gré  des 
passions.  C'est  ainsi  que  les  Égyptiens,  les  Grecs  et  les 
Romains,  en  reconnaissant  une  seule  épouse  légitime, 


YI  DISCOURS  PRÉLIMINAIRE. 

pei  mirent  néanmoins  un  double  mariage  et  le  divorce 


même. 


En  France,  et  cliez  presque  tous  les  peuples  éclaire's 
par  les  lumières  du  christianisme,  le  mariage  fut  à  la 
fois  un  contrat  religieux  et  civil,  indissoluble  et  saint. 
La  religion  et  la  loi  se  donnèrent  la  main  pour  lui  dé- 
cerner une  pompe  et  une  force  singulières! 

Mais  avant  d'arriver  à  la  perfection  du  mariage, 
combien  de  règles,  de  conventions,  de  formalités  ne 
dût-on  pas  préparer  et  observer  graduellement?  Les 
lois  romaines,  objet  étemel  de  la  vénération  des  peu- 
ples, offrent  sur  tous  ces  points  autant  de  simplicité 
que  de  sagesse,  de  justice  que  de  prévoyance. 

Nous  sommes  loin  cependant  d'applaudir  au  con- 
cubinatus  (0  qu'elles  permettaient;  il  outrageait  le 
véritable  mariage  (^fustœ  nuptiœ  ),  et  il  était  flétri 
par  ces  mêmes  lois,  qui  lui  refusaient  tous  les  effets 
civils. 

Il  existe  encore  en  Allemagne  une  espèce  d'union 
:^2]^ià)rei  elle  ne  fut  jamais  autorisée  en 

IJ^r^ncQ.  .Néaiimâitis  la  lérâlation  sur  l'association 
ooA}u^è|4m'loin  d'être  uniforme  parmi  nous.  On 
;jpé)|ti|iâttie'dire  qu'il  y  avait  jadis  deux  lois  distinctes 
'et  Sôutônt»  contraires  en  ces  matières.  Celle  qui  gou- 
vernait les  pays  de  droit  écrit ,  celle  qui  étendait  son 
empire  sur  les  pays  coutumiers. 

Et  peut-être  même  que  nos  modernes  législateurs 
n'ont  pas  entièrement  efi^cé  toutes  les  nuances  de 
ces  contrastes,  en  traçant  les  règles  des  conventions 

(«)  Concuhinatus  per  leges  norrten  assumpsit,  (  Leg.  3  ff  de  Concub.) 
(«)Code  Frédéric,  part,  i^^  Uy-  h,  lit.  w,  art.  3. 


DISCOURS   PRÉLIMINAIRE.  VU 

matrimoniales.  Néanmoins  la  double  communauté 
qu'ils  ont  établie  et  modifiée  par  de  nombreuses  va- 
riations, nous  présente  une  heureuse  transaction  entre 
le  droit  romain  et  les  coutumes. 

Nous  ne  chercherons  point  Forigine  de  cette  com- 
munauté dans  l'obscurité  des  temps  :  peu  importe 
qu'elle  soit  imitée  de  la  société  de  biens  entre  parens 
que  l'on  a  remarcjuée  chez  les  Égyptiens  5  peu  im- 
porte qu'elle  nous  vienne  du  mariage  d* achat  usité 
chez  les  Germains  et  autres  peuples  guerriers,  dont 
le  principal  droit  fut  celui  du  plus  fort.  Ne  suffit-il 
pas  de  prendre  le  système  de  la  double  commu- 
nauté suivant  qu'il  se  présente  dans  nos  mœurs  et  dans 
nos  lois,  protégeant  les  époux  par  des  facultés  respec- 
tives, et  leur  laissant  une  entière  liberté  de  fixer  eux-t 
mêmes  leur  sort  et  leurs  droits,  par  un  système  con- 
forme à  leur  état,  à  leur  situation,  à  leurs  intérêts 
particuliers. 

On  voit  déjà  comment  je  me  propose  de  dévelop- 
per le  système  des  conventions  qtii  précèdent  le  ma- 
riag^e;  ce  qui  me  conduit  à  dérouler  tout  le  plan  de 
ce  Traité. 

Je  ne  considère  pas  seulement  le  contrat  de  ma- 
riage comme  l'acte  qui  règle  la  société  des  époux ,  les 
droits  et  les  libéralités  qu'ils  s'accordent ,  les  condi- 
tions qu'ils  s'imposent;  mais  je  le  considère  encore 
sous  tous  SQ%  autres  rapports,  comme  un  contrat  qui 
embrasse  à  la  fois  les  choses  et  les  personnes,  par 
Findivisibilité  de  sa  nature  et  de  ^^  eflfets. 

De  cette  indivisibilité  naît  l'examen  nécessaire  de 
1  essence  et  des  effets  du  mariage,  de  ses/  empêche- 
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mens  et  de  ses  solennités ,  des  conventions  qui  le  pré- 
parent^ et  des  actes  civils  qui  lui  impriment  son  ca- 
ractère y  sa  dignité  et  sa  force  ;  enfin  de  sa  dissolution 
et  des  suites  qui  en  résultent. 

Je  crois  donc  suivre  un  plan  simple^  mais  suffisant^ 
en  traitant^  \^  des  règles  relatives  à  la  capacité  des 
personnes^  car  sans  capacité  point  de  mariage  valable; 

2^  Des  prohibitions  entre  certaines  personnes  et 
pour  certaines  causes  \  de  leurs  variations ,  exceptions 
et  dispenses  \ 

3®  Du  consentement  qui  est  Tâme  du  mariage  ; 
nuptias  non  concubituSy  sed  consensus  facit. 

4^  Des  formalités  qui  précèdent  le  mariage^  telles 
que  les  publications^  les  dispenses,  les  oppositions^ 
les  actes  respectueux ,  etc. ,  etc. 

5o  De  Facte  qui  contient  le  règlement  des  droits 
des  époux  (le  contrat  de  mariage);  des  nullités  et  des 
clauses 'dont  il  est  susceptible,  des  caractères  qui  le 
distinguent,  et  des  faveurs  que  la  loi  lui  accorde,- 

6o  Des  contre-lettres  et  des  stipulations  prohibées 
par  le  contrat  de  mariage;  des  donations  à  cause  de 
mariage,  de  leur  étendue,  condition,  caducité  et 
réduction; 

70  Des  différens  régimes  t)u  stipulations  que  les 
époux  peuvent  adopter,  c'est-à-dire  la  communauté 
légale  ou  la  conventionnelle^  leurs  administrations^ 
compositions,  charges,  et  toutes  les  modifications 
nombreuses  dont  Tune  est  susceptible  ; 

80  Du  régime  dotal ,  de  ses  eôets ,  des  droits  et 
des  devoirs  du  mari  à  Tégard  de  la  dot,  de  son  ina- 
liénabilité,  des  biens  paraphernaux,  etc. 
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Toutes  ces  matières  forment  un  ensemble  bien  lié, 
qui  tient  étroitement  au  contrat  de  mariage ,  mais 
(jcà  ne  fait  que  le  précéder.  Ce  sera  donc  naturelle^ 
ment  la  première  partie  de  notre  Traité. 

La  seconde  se  composera  tout  aussi  naturellement 
de  la  célébration  du  mariage  et  de  l'acte  qui  unit  les 
époux;  des  effets  de  cette  union ^  de  son  indissolubi-* 
lité,  des  devoirs  respectifs  des  époux ,  de  la  puissance 
maritale,  des  avantages  permis  entre  époux; 

De  la  séparation  de  corps,  et  de  celle  des  biens,  de 
la  restitution  de  la  dot ,  des  demandes  en  nullité  du 
niariage  ^  de  sa  dissolution  par  mort  naturelle  ou  ci- 
vile, de  l'acceptation  de  la  communauté  et  de  sa  ré- 
pudiation, du  partage  de  cette  communauté,  dès  rem- 
plis, privilèges,  soustractions,  etc. 

Du  passif  de  la  communauté,  du  droit  de  retour, 
à^  deuil  de  la  femme,  des  seconds  mariages ,  etc.,  etc. 
Voilà,  sans  doute  ^  un  plan  capable  de  réunir  des 
elémens  nombreux,  des  discussions  étendues  et  une 
jurisprudence  aussi  féconde  que  variée;  mjaîs  il  faut 
I.  savoir  renfermer  dans  de  justes  limites  tous  les  an-r 
neaux  d'une  telle  chaîne. 

Cependanrt  on  ne  doit  pas  séparer  la  légisktioû  ac- 
tuelle de  celles  qui  l'otot  précédée  ;  ce  serait  repousser 
les  plus  sAvantes  comparaisons  et  se  priver  des  lu- 
nûères  qui  jaiBisseût  sans  cesse  de  mille  j  sources 
CTéatricès. 

On  doit  encore  moins  négliger  de  recueillir  les 
oracles  de  la  justice,  et 'd'appliquer  sur  chaque  point 
coatesté  ou  douteux  les  arrêts  qui  l'ôtit  décidé  ou 
éclairé. 
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Nous  avons  su  identifier  toutes  ces  richesses  à 
notre  sujet,  afin  d'en  former  un  tout  homogène,  fa- 
cile et  simple,  qui  puisse  plaire  et  persuader  en  in- 
struisant. 

Un^tel  ensemble  n'existait  pas  encore,  et  nous 
n'exceptons  pas  même  les  savans  traités  du  célèbre 
Pothier,  car  les  choses  et  les  droits,  les  règles  et  la 
jurisprudence  d'alors  ne  sont  plus  les  mêmes.  Ces 
lois  canoniques,  cette  discipline  ecclésiastique  que 
Ton  trouve  à  chaque  feuillet  de  son  contrat  de  ma- 
riage, ne  sont  plus  (  quoique  toujours  respectables) 
que  d'un  médiocre  intérêt  devant  la  loi  qui  ne  con- 
sidère le  mariage  que  comme  un  contrat  purement 
civil  j  et  ces  élémens  si  variés,  pour  ne  pas  dire  plus , 
de  la  communauté  traitée  par  Potliier,  ne  sont-ils  pas 
aujourd'hui  tous  refondus,  ou  modifiés,  ou  épurés  par 
des  alliages  et  des  principes  nouveaux  et  par  un  ordre 
différent?  La  continuation  de  cette  ancienne  commu- 
nauté, partie  considérable  du  livre  de  Pothier ,  est 
même  disparue  sans  retour  de  nos  lois  et  de  nos 
mœurs. 

Aussi  nous  osons  espérer  que  notre  traité  sera  d'une 
utilité  générale  et  incontestée  pour  tousceux  qui  invo- 
quent ,  appliquent  ou  exécutent  les  lois  relatives  au 
contrat  de  mariage  dans  ses  rapports  si  nombreux. 

Les  notaires,  ces  juges  volontaires  des  parties, 
trouveront  à  la  fois,  dans  ce  traité,  des  décisions  pré- 
cises et  les  plus  sages  développemens  du  droit  ;  ils  y 
trouveront  surtout  signalées  scrupuleusement  ces  nul- 
lités substantielles  et  de  formes ,  absolues  et  relatives, 
qu'ils  ont  tant  d'intérêt  à  éviter. 
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Les  ofiiciers  de  l'état  civil  ^  ces  ministres  du  ma- 
riage ,  pourront  trouver  aussi  généralement  les  règles 
de  leur  conduite  dans  tout  ce  qui  tient  à  la  célébra- 
tion du  mariage^  aux  solennités  qui  le  précèdent,  aux 
formalités  qui  le  constituent,  et  même  aux  cas  de  rec- 
tifications qui  peuvent  survenir  en  ces  matières. 

Enfin  les  légistes,  les  magistrats  trouveront  ici 
réunies  avec  méthode  et  clarté  les  doctrines,  les  rè- 
gles et  les  décisions  anciennes  et  nouvelles  sur  les  ma- 
tières traitées ,  matières  qui  nous  paraissent  former  la 
plus  importante  partie  du  droit  civil. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA   CAPACITÉ   DE   CONTRACTER   MARIAGE. 

ôi  la  capacité  des  individus  est  le  sujet  de  notre  pre- 
mier examen,  c'est  qu'elle  est  la  condition  la  plus  essen- 
tielle du  contrat  de  mariage  :  sans  l'une ,  l'autre  ne  peut 
exister.  Les  formalités  préliminaires,  les  conventions  les 
droits,  les  stipulations  matrimoniales,  sont  toujours  su- 
bordonnés à  la  capacité.  Elle  est  donc  le  principe  des 
choses  qui  précèdent  le'  mariage  -,  or,  il  est  naturel  d'exa- 
miner la  cause  avant  ses  effets  ou  ses  conséquences. 

Tous  les  législateurs  ont  considéré  que  le  mariage  ne 
doit  être  permis  qii'à  celui  qui  peut  en  remplir  les  de- 
voirs, en  supporter  les  soins,  les  peines,  les  vicissitudes^ 
Js  ont  dû  exiger  des  futurs  époux,  de  la  prudence,  du 
discernement,  de  la  conduite,  et  même  quelque  expé- 
nence.  De  là  sont  nées  des  incapacités  de  plusieurs  sortes 
à  contracter  mariage. 

Prem.  Partie.  t 
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Nous  examinerons  dans  ce  chapitre  les  empechemens 
absolus  ou  dirimans,  qui  seront  divises  en  sept  paragra- 
phes. Les  empêchemens  relatifs,  qui  sont  plutôt  des  prohi- 
bitions de  mariage  entre  certaines  personnes,  et  les  em- 
pêchemens de  formalités,  qui  sont  de  véritables  nullités 
substantielles  y  seront  discutés  dans  les  deuxième  et  troi- 
sième chapitres. 

• 

S  !*'•  J^c  ^^  puberté. 

La  loi  ne  peut  suivre  dans  les  individus  les  opéra- 
tions aussi  variées  que  mystérieuses  de  la  nature.  La  pu- 
berté est  plus  précoce  chez  un  sujet  et  plus  tardive  chez 
un  autre:  Un  climat  brûlant  peut  développer  rapidement 
les  facultés  animales  et  intellectuelles,  tandis  qu'un  cli- 
mat glacé  ne  leur  permet  quelquefois  de  paraître  qu'a- 
vec lenteur  et  difficulté. 

Cependant  la  puberté  fut  long-temps  regardée  par  la 
loi  comme  la  première  époque  de  la  capacité  au  ma- 
riage. Les  empereurs  Justinien  et  Léon  la  fixèrent  à  qua- 
torze ans  pour  les  mâles  et  à  douze  ans  pour  les  filles. 
(  Instit.  de  Nupt.  ) 

Peut-être  que  cet  âge  pour  le  sol  de  TAsie  n'anticipait 
pas  sur  la  nature  ;  «  mais  dans  nos  climats  une  funeste 
expérience  nous  avait  appris  qu'il  n'y  avait  point  de  jeu- 
nesse pour  ceux  qui  faisaient  usage  du  droit  dangereux 
de  se  marier  à  douze  ou  quatorze  ans;  ils  tombaient  dans 
la  caducité  au  sortir  de  l'enfance.  » 

Avant  cet  âge,  le  mariage  fut  toujours  prohibé  (0; 
néanmoins  on  admettait  quelques  exceptions  bien  rares  : 
par  exemple  si  la  force  devançait  l'âge.  (  Leg.  4  ff-  de 
Nupt.  ) 

Les  modernes  législateurs  en  ont  pensé  ainsi,  puisqu'ils 

(x)  CSonsensiis  enim  qui  nuptias  facit ,  tacitâ  débet  contmere  YOlam 
prolis^  quia  pracipuos  matrimonii  finis  est  Jiberorum  yrocreatio,  qua 
propter  impubères  et  alii  qui  praecipuum  hune  matrimonii  finem  non  poa- 
sunt  assequi ,  non  possimt  etiam  nuptias  contrahere. 
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ont  admis  deux  circonstaBces  dans  lesquelles  le  mariage 
contracté  avant  Tâge^  prescrit  peut  être  validé.  (  Article 
i85  Cod.  cw.  ) 

Mais  une  amélioration  désirée  s  est  enfin  réalisée  et 
lage  pour  contracter  mariage  vient  de  s'éloigner  de  l'en- 
fance. LTiomme  avant  dix-huit  ans  révolus,  et  la  femme 
avant  quinze,  ne  peuvent  contracter  mariage.  (  Article 
i44  ilfîd.  ) 

Déjà  la  loi  du  20  septembre  1792  avait  commencé 
cette  sage  amélioration  en  fixant  Fâge  pour  le  mariage 
à  quinze  ans  pour  les  mâles  et  à  treize  ans  pour  les 
femmes.  Ce  n'était  là  qu'une  demi-mesure.  Le  Code  sai- 
sit mieux  l'instant  delà  pleine  puberté,  et  d'une  capacité 
qui  n'est  plus  douteuse. 

On  voulut  néanmoins  au  conseil  d'état  maintenir  la 
loi  de  179!^.  «  Il  était  prudent,  disait-on,  de  ne  rien  in- 
nover à  l'égard  d'une  faculté  qui  pouvait  être  tempérée 
par  }e  refus  des  parens«  »  Mais  on  ne  faisait  pas  atten- 
tion que  des  parcns  eux-mêmes  pouvaient  désirer  le  ma- 
riage prématuré  de  leurs  enfans,  pom^  satisfaire  leur  am- 
bition et  leur  cupidité.  La  sagesse  de  l'article  i44  dut 
donc  remporter. 

N'est-ce  paô  assez  d'ailleurs  du  moyen  tempérant  que 
Farticle  i45  introduit?  Ne  suffit-il  pas  que  le  monarque 
puisse  accorder  des  dispenses  d'âge  pour  des  motifs  graves 
et  puissans?  dispenses  qui  seront  pesées  dans  la  balance 
de  l'intérêt  puUic.  Voici  le  mode  adopté  pour  prononcer 
sur  ces  dispenses. 

«  Les  dispenses  pour  se  marier  avant  l'âge  marqué  par 
l'article  i44  ^^  dans  les  degrés  prohibés  par  l'article  i63, 
seront  délivrées  par  le  gouvernement,  sur  le  rapport  du 
ministre  de  la  justice. 

»  Le  procureur  du  roi  de  l'arrondissement  dans  lequel 
les  impétrans  veulent  contracter  mari  âge,  lorsqu'il  s'agira 
de  dispenses  dans  les  degrés  prohibés,  ou  de  l'an'ondisse- 
ment  dans  lequel  l'impétrant  a  son  domicile,  lorsqu'il 
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s'agit  dé  dispenses  d'âges^  mettra  son  avis  au  pied  de  la 
pétition  tendante  à  les  obtenir;  elle^era  ensuite  adressée 
au  ministre,  sur  le  rapport  duquel  Sa  Majesté  pronon- 
cera. 

»  La  dispense  obtenue  sera,  en  vertu  d'ordonnance  du 
président,  enregistrée  au  greffe  du  tribunal  de  l'arron- 
dissement, et  une  expédition  sera  annexée  à  l'acte  de  cé- 
lébration du  mariage.  »  {Arrêté  du  20  prairial  oit  1 1 .  / 

S  II.   Du  défaut  de  raison.. 

Ceux  qui  ne  sont  pas  sanœ  mentis  ne  peuvent  ni  dis- 
cerner, ni  juger,  ni  consentir  en  connaissance  de  cause. 
Ainsi  les  fous,  les  furieux,  les  imbéciles  ne  peuvent  se 
marier  tant  que  dure  leur  état.  Mais  si  la  perte  de  leur 
raison  ne  survient  qu'après  le  mariage  légalementjformé, 
il  conserve  toute  sa  force  indissoluble.  Furor  contrahi 
matrimonium  non  sinit ,  quia  consensu  opus  est  :  sed 
recte  contractum  non  impediU  {Leg.  iQy  ^^^  ff.de  Rit. 
Nupt.  ) 

Si  le  fou  ou  l'imbécile  jouit  de  quelques  intervalles  lu- 
cides, peut-il  contracter  mariage?  Pothier  et  Merlin  le 
décident  affirmativement,  et  telle  était  l'ancienne  juris- 
prudence. L'état  de  lucidité  est  un  état  de  raison  qui  fait 
cesser  l'aliénation  mentale. 

Oi  proposa  au  conseil  d'état  de  donner  des  dévelop- 
pemens  sur  diverses  causes  d'incapacité,  et  on  les  avait 
même  réunies  dans  un  seul  article;  mais,  après  une  dis- 
cussion lumineuse,  on  rejeta  ces  développemens,  que  l'on 
reconnut  de  simples  conséquences  de  la  règle  générale 
déjà  établie  par  l'article. 1 46  du  Code,  ainsi  conçu  :  «  U 
n'y  a  point  de  mariage  s'il  »'y  a  point  de  consentement.  » 
Ce  qui  est  dire  en  d'autres  termes  :  L'incapable  de  con- 
sentir est  incapable  de  se  marier. 

Ainsi,  les  décisions  de  la  justice  sur  la  capacité  des 
contractans  dépendent  des  faits  particuliers  à  chaque 
individu,  a  Le  plus  grand  acte  de  sagesse  du  législa- 
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teur  est  de  s'en  remettre  à  celle  des  tribunaux.... 

Il  ne  faut  cependant  pas  mettre  au  rang  des  personnes 
privées  de  raison,  les  sourds-muets  de  naissance ,  qui  ne 
manquent  pas  d'intelligence  pour  exprimer  leur  volonté. 
Les  signes  sontTidiome  dans  lequel  ils  transmettent  leurs 
pensées  d'une  manière  certaine,  et  l'écriture  même  est 
bien  connue  d'un  grand  nombre  de  ces  infortunés;  aussi 
les  sourd&-muets  ne  sont  point  incapables  de  se  marier. 
Cest  la  décision  dlnnocentlll,  cap.Apud.  xxin,  ext.  de 
Spons.  Et  tels  sont  les  arrêts  du  parlement  de  Paris  des 
i6  janvier  1 768  et  26  juin  1776. 

Ce  dernier  arrêt  juge  même  que  les  sourds-muets  n'ont 
pas  plus  besoin,  pour  se  marier,  du  consentement  de 
leurs  parens  que  ceux  qui  jouissent  de  la  parole  et  de 
louïe  lorsqu'ils  sont  majeurs. 

Cette  jurisprudence  est  contraire  au  §  4  ^^tit.  de 
Curatoribus,  qui  assimile  les  sourds-muets  aux  imbéciles. 
Mais  cette  règle  n'était  pas  sans  exception,  et  la  loi  a  j/*- 
de  bonorumpossessionefurioso  injanti^  dit  :  Mutus,  sur- 
dus,  cœcuSj  bonorum  possessionem  admittere  possunt, 
SI  quod  agatur  intelligant. 

Le  Code  civil  ne  présente  rien  de  positif  sur  ce  point, 
mais  ses  précédens  décident  nettement  la  question.  On 
demanda  au  conseil  d'état  si  le  mariage  serait  interdit  au 
sourd-muet;  il  fut  répondu  qu'il  y  serait  admis  s'il  était 
capable  de  donner  un  consentement  suffisant. 

Un  texte  fut  présenté;  il  donnait,  par  exception,  aux 
sourds-muets  la  faculté  de  se  marier;  mais  M.  Portalis 
voulut  que  la  rédaction  fût  renversée,  c  est-à-<lire  qu'on 
accordât  cette  faculté  en  principe,  sauf  ensuite  à  prévoir 
des  exceptions  pour  des  faits  particuliers. 

M.  Real  demanda  que  la  manière  dont  les  sourds- 
muets  exprimeraient  leur  consentement  fût  réglée ,  mais 
M.  Regnaud-de-Saint-Jean-d'Angély  dit  qu'on  les  com- 
prenait fort  bien,  tellement  qu'on  ne  leur  nommait  plus 
He  curateurs  comme  autrefois. 
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Plusieurs  orateurs  blâmèrçnt  Oette  innovation,  mais 
M.  Portalis  répondit  que  1^  loi  n'avait  pas  le  pouvoir  de 
changer  la  nature  ni  la  destinée  des  indivi4us  ;  que  celle 
du  sourd-muet  était  inévitablement  d'être  exposé  plus 
que  le  commun  des  hommes  à  des  événemens  dont  la  loi 
ne  pouvait  l'affranchir;  qu'ainsi  on  devait  simplement  le 
déclarer  capable  de  se  marier  pourvu  qu'il  manifestât  son 
consentement. 

Ces  observations  firent  rejeter  l'article  proposé.  Néan- 
moins il  fut  décidé  qu'il  serait  placé ,  au  chapitre,  de  la 
célébration  du  mariage^  une  disposition  qui  réglerait  la 
manière  dont  lés  sourds-niuets  donneraient  leur  consen- 
tement. Ce  qui  n'a  pas  été  fait,  parce  que,  dit  M.  liOcré, 
on  4  voulu  laisser  ce  point  à  la  sagesse  des  tribiinaux. 

S  III.    De  l'impuissance^ 

L'ancien  droit  réputait  l'impuissance  un  empêchement 
absolu  au  mariage.  Cependant  on  distinguait. 

«  L'impuissance  perpétuelle  ft  incurable,  dit  Pothier, 
telle  que  la  privation  de  quelques-unes  des  parties  né- 
cessaires à  la  génération,  estun  empêchement  au  mariage, 
mais  il  n'en  est  pas  ainsi  d'une  impuissance  passagère , 
dont  on  peut  obtenir  la  guérison.  » 

Comment  connaître  cette  impuissance  incurable?  Si 
oh  consulte  les  fastes  de  la  jurisprudence,  on  ne  voit  que 
doute,  erreur,  contradiction,  obscénité  même,  dans  les 
différens  modes  essayés  si  long-temps  et  si  vainement 
pour  constater  une  telle  impuissance  :  le  serment  du  mari, 
qui  jurait  avoir  consommé  le  mariage;  l'épreuve  singu- 
lière nommée  per  rectum  Judicium  ou  pisr  septimum 
manum',\e  congrès  enfin,  cette  expérience  infâme  qui 
devait  arracher  à  la  natm-e  son  secret.  Tous  ces  scanda- 
leux essais  ne  firent  qu'offenser  les  .mœurs,  sans  faire  con- 
naître la  vérité,  ni  satisfaire  la  conscience  des  magistrats. 

Si  on  consulte  les  tribunaux  ecclésiastiques,  oh  voit 
qu'ils  doutaient  justement  des  preuves  de  l'impuissance  : 
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Cuni  appareat  Ecclesiamfuùse  deceptam.  Les  jugemens 
qu'ils  prononçaient  étaient  toujours  conditionnels.  Sen- 
tentia  contra  matrimonùun  lata  non  transit  in  rem  ju- 
dicatam. 

L'abolition  du  congrès  ^  le  défaut  de  moyens  p<)ur 
prouver  Fimpuissance  absolue,  le  besoin  de  fermer  la 
porte  aux  passions,  ont  sans  doute  été  les  motifs  du  si- 
lence des  nouveaux  législateurs  sur  cette  matière;  mais 

que  conclure  de  ce  silence,  est-il  confirmatif  ou  prohi- 
bitif? ^ 

On  peut  dire,  contre  la  prohibition,  qu'en  génâ*al  on 
n'admet  contre  les  mariages  d'autres  nullités  que  celles 
qui  sont  écrites  dans  la  loi;  que  dès  lors  l'impuissance, 
n'étant  ni  prévue  ni  admise,  ne  peut  être  une  cause  de 
nullité;  qu'enfin  tous  les  textes  relatifs  aux  demandes  en 
nullité  du  mariage  né  les  autorisent  que  dans  des  cas 
déterminés,  et  qu'ils  les  repoussent  autrenient. 

Pour  maintenir  l'empêchement  d'impuissance,  on 
peut  dire  qu'il  y  a  erreur  de  personne  et  de  capacité 
dans  celui  à  qui  la  nature  4  refusé  les  organes  nécessaires 
Ua  génération ,  ou  qui  en  est  privé  accidentellement; 
qu'un  tel  «tre,  étant  hors  d'état  de  consommer  le  ma^ 
riage,  induit  nécessairement  en  erreur  et  trompe  même 
l'épouse  qui  ne  s'est  donnée  à  lui  que  pour  vivre  dans  le 
commerce  intime  des  deux  sexes  ;  qu'une  telle  erreur 
frappe  bien  certainement  sur  la  nature  de  l'individu  et 
non  iur  ses  qualités  sociales  ou  morales  ;  qu'ainsi  une 
telle  erreur  fausse  et  vicie  le  consentement  qui  n'a  pu 
^e  donné  en  connaissance  de  cause^  {Art.  i46  Cù^-  ^^^0 

Qui  doit  l'emporter  de  ces  deux  opinions?  la  jûrisprib- 
dence  a-t-elle  levé  le  doute?  Deux  arrêts  de  la  6our  de 
Trêves,  des  27  janvier  et  i^r  juillet  1808,  ont  décidé  que 
l'impuissance  est  une  canse  de  nullité  du  mariage.  Mais 
w>  autre  arrêt  de  la  cour  de  Gènes,  du  7  mars  r8i  i,  a 
rq«té  le  nooyen  de  Fim|missance.  Il  est  fâcheux,  sous 
^^•rt^ifts  rapports ,  qu'une  question  aussi  grave  n'ait  en- 
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core  été  décidée  que  par  des  cours  qui  n'ont  été  fran- 
çaises que  pendant  quelques  jours. 

A  notre  égard,  s'il  nous  est  permis  de  prononcer, 
nous  dirons  que  le  dernier  état  de  l'ancienne  législation 
doit  être  maintenu;  qu'il  faut  distinguer  entre  l'impuis- 
sance naturelle  et  l'impuissance  passagère  ou  acciden- 
telle ;  que  la  première  ^seule  peut  être  admise  comme 
une  erreur  de  personne  qui  opère  la  nullité  du  mariage. 
{Art.  i8o  Cod,  ciy.  )  Au  reste,  c'est  bien  le  cas  de  dire  : 
Non  mdentur  qui  errant  consentirez 

S IV.   De  l'empêchement  de  lien,  ou  d'un  premier  mariage 

subsistant. 

Ce  n'est  pas  le  moment  de  discuter  sur  l'indissolubilité 
du  mariage,  mais  trois  circonstances  qui  ressemblent, 
au  premier  aspect,  à  des  exceptions  de  cette  indissolu- 
bilité, se  présentent  ici.  Nous  en  formerons  trois  ques- 
tions particulières. 

Premièiïe.  Un  mariage  fait  de  bonne  foi  avant  la  dis- 
solution du  premier  peut-il  être  validé?  Il  faut  répondre 
négativement  si  l'erreur  vient  à  se  découvrir  :  il  existe 
un  grand  nombre  d'arrêts  qui  l'ont  jugé  ainsi.  Tous  les 
jurisconsultes  connaissent  le  mémorable  arrêt  du  4  août 
1764,  rendu  sur  la  poursuite  de  Jean  Maillard,  qui , 
après  quarante  ans  d'absence,  revient  dans  ses  foyers,  y 
trouve  sa  femme  mariée,  et  fait  prononcer  la  nullité  de 
ce  second  mariage. 

Mais  si  la  bonne  foi  préside  à  un  tel  mariage,  ne  fût- 
elle  même  que  chez  l'un  des  époux,  elle  produit  les  effets 
d'un  légitime  mariage  en  faveur  des  enfans  qui  en  sont 
nés.  (  Arrêts  des  ^  juin  1708^  li  juillet  i^Ba  e«  i«f /e- 
mer  i745-) 

Cependant,  l'ancien  droit  romain  ne  reconnaissait 
point  en  ce  cas  la  légitimité  des  enfans.  Si  ad^fersus  ecL 
quœ  diximus,  aliqui  coierint;  nec  vir,  nec  uxor,  nec- 
nuptiœ,  née  matrimonium,  née  dos  intelligitur.  Itaçue^ 
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u,(juiex'eo  coitu  nascuntur,  in  potestate  pairis  non 
sunt quales  sunt  ii  quos  nuUer  nmlgo  concepit. 

Mais  ces  principes,  qui  ne  passèrent  point  dans  notre 
jurisprudence  ancienne,  sont  aussi  repoussés  par  la  loi 
nouvelle;  elle  veut  que  «  le  mariage  quia  été  déclaré  nul 
produise  néanmoins  les  effets  civils,  tant  à  Tégard  des 
époux  qu'envers  les  enfans,  s'il  a  été  contracté  de  bonne 
foi;  »  elle  ajoute  que  «  ces  effets  sont  restreints  cependant 
à  l'époux  de  bonne  foi,  si  l'autre  a  été  de  mauvaise  foi  ^ 
mais  que  les  enfans  jouissent  toujours  de  la  légitimité.  » 
[Articles  aoi  et  aoa  Cod.  cw,  ) 

A  ces  textes  formels  joignons  la  jurisprudence  mo- 
derne. La  cour  régulatrice  décide  que  l'enfant  né  d'un 
mariage  célébré  avant  le  Code ,  entre  une  personne  libre 
et  une  autre  déjà  engagée  dans  un  premier  mariage,  a 
pu  être  réputé  légitime.  (  jàrrét  dfa  ai  mai  1810.  )  Cette 
cour  décide  encore  que  la  bonne  foi  de  l'un  des  époux 
suffit,  nourseulement  pour  produire  les  effets  civils  en  fa- 
veur des  enfans,  mais  encore  pour  leur  donner  le  droit 
de  successibilité  dans  la  famille  d^  l'époux  de  mauvaise 
foi,  comme  dans  celle  de  l'époux  de  bonne  foi.  {Arrêt  du 
^^  janvier  1816.) 

Pour  qu'il  y  ait  bonne  foi,  il  suffit  que  les  époux  aient 
été  dans  l'erreur,  encore  qu'ils  se  seraient  trompés  par 
une  erreur  de  droiLÇJugé  ainsi  par  la^  cour  de  Paris  y  le  9 
messidor  an  xin.)  Au  reste,  c'est  à  ceux  qui  attaquent  les 
lûariages  à  prouver  qu'ils  n'ont  pas  été  contractés  de 
tonne  foi.  (  Arrêt  du  g  fructidor  an  xm.  ) 

Deuxième  question.  Quand  l'absence  de  l'un  des 
époux  a  duré  un  long  espace  de  temps  sans  qu'on  ait 
eu  de  ses  nouvelles  ni  la  preuve  légale  de  sa  mort ,  l'époux 
délaissé  ne  peut-il  pas  être  autorisé  à  passer  à  un  nou- 
veau mariage?  Suivant  l'ancien  droit  romain,  si  l'un  des 
«poux  était  prisonnier  ou  captif,  ou  s'il  s'écoulait  cinq 
^  sans  qu'on  eût  de  ses  nouvelles,  il  était  présumé 
Dîort.  (  Leg.  6  ff.  de  Divort.  )  Mais  Justinien  abrogea 
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cette  dangereuse  règle  par  la  novelle  117^  cbap.  u,  qui 
interdit  un  second  mariageaux  femmes  qui  ne  justifiaient 
pas  du  décès  du  premier  mari,  par  acte  en  forme* 

Les  lois  de  TÉglise  ne  permettent  pas  mieux  le  second 
mariage,  après  trente  ou  quarante  ans  d'absence,  si  la 
mort  de  l'absent  n'est  pas  justifiée.  (  Décrétale  de  Clé- 
ment  III,  cap.  xix,  ext.  de  Spons.)  La  loi  civile  n'admet 
pas  même- comme  une  présomption  de  droit  de  la  mort 
d'un  époux  l'espace  de  cent  années  écoulées  depuis  sa 
naissance. /5^/zû  longissimus  est.  (Leg.  8,  de  Ususf.) 

On  admettait  cependant  autrefois,  à  défaut  de  l'acte  de 
mort  dans  certains  cas ,  une  attestation  donnée  devant  le 
juge,  des  faits  justificatifs  de  la  mort  de  l'époux  absent, 
par  des  témoins  dignes  de  foi.  De  même  pour  les  mili- 
taires on  s'est  contenté  d'un  certificat  du  major  ou  du 
commandant  du  régiment. 

Mais  la  nouvelle  lé^slation  est  justement  plus  sé- 
vère. «  Il  y  aurait  un  extrême  danger  à  admettre  comme 
preuve  du  décès  de  simples  actes  de  notoriété,  fournis 
après  coup  et  résultant  le  plus  souvent  de  quelques  té- 
moignages achetés  ou  arrachés  à  la  faiblesse.  Aussi  cette 
voie  est  impraticable.  »  {A%fis  du  conseil  d'état  des  12 
et  1^  germinal  an  xni.) 

Au  lieu  de  certificats  le  Code  admet  des  preuves  sup- 
plétives des  actes  de  décès,  c'est-à-dire  les  titres  et  pa- 
piers domestiques,  et  la  preuve  testimoniale,  lorsqtfiln'a 
pas  existé  de  registres,  ou  s'ils  sont  incomplets ,  ou  s'ils 
sont  perdus.  (  Art,  ^6  Cad.  ciV.  Arrêts  de  cassation 
des  ift  mars  1807  et  ^fév^rier  1809.  ) 

Il  faut  cependant  dire  avec  le  dernier  de  ces  arrêts, 
que  les  circonstances  de  l'admissibilité  de  la  preuve  tes- 
timoniale dépendent  souvent  de  la  pinidence  des  magis- 
trats. D'ailleurs  les  termes  de  l'article  4^  ne  sont  ni 
exclusifs  ni  limitatifs,  La  cour  de  Paris  veut  même 
que  les  juges  aient  un  pouvoir  discrétionnaire  pour  ad- 
mettre ou  rejeter  la  preuve  testimoniale  dans  cette  hypo- 
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ihese.  (jirréts  des  20  mai  181^  et  22  décembre  iSi^.) 

Néanmoins,  il  faut  le  rép^ter^  les  actes  de  notoriété  ne 
sont  admissibles  dans  aucuti  cas  pour  constater- les  décès. 
{arrêts  de  la  cour  régulatrice  ^  des  21  juin  et  i«'  août 
18 14.)  Cependant,  pour  ce  qui  concerne  les  militaires, 
voyez  la  loi  du  1 3  janvier  1 8 1 7 . 

Troisième  question.  Si  le  premier  mariage  sub- 
sistant était  nul,,  pourrait-il  empçch^r  d'en  contracter 
un  second? 

II  semble  qu  un  maric^e  nul  nç  devrait  pas  être  un 
obstacle  à  en  con^^adter  un  second,  si  on  peut  appliquer 
ici  cette  rè|gl^  frès-Connue  :  Quod  njdlum  est,  nullum 
producit  effecfum.  Cependant  il  faut  bien  se  garder 
^admettre  à  la  célébration  du  second  mariage  des 
époux  qui  Sjç  trpuveut  dans  le  cas  du  mariage  nul,  sans 
que  la  nullité  en  soit  proftoncée  par  les  tribunaux.  Ni 
les  époux^  futurs ,  jij  leurs  paréns ,  ni  Tofficier  public 
même,  ne  sojit  pçi^  juges  d'une  telle  question  ;  mais,  si  par 
inadvertance  ou  autrement,  un  second  mariage  était 
conclu  avant  l'annulation  du  premier,  et  si  la  nullité  de 
celui-ci  était  ensuite  prononcée,  le  second  mariage  se- 
rait déclaré  valable. 

Telle  était  l'ancienne  jurisprudence  consacrée  par  trois 
arrêts  mémorables ,  prononcés  par  le  parlement  de  Pa- 
ris, les  28  juillet  1691,  23  mars  1697  et  18  février 
1777. 

Les  lois  nouvelles  ont<elles  dérogé  à  cette  jurispru- 
dence? Non ,  répond  M.  Merlin ,  elles  l'ont  au  contraire 
confirmée  de  la  manière  la  moins  équivoque.  C'est  ainsi 
en  effet  que  la  cour  régulatrice  l'a  proclamé,  le  8  août 
181 1 ,  quoique  le  second  mariage  dont  il  s'agissait  alors 
fût  annulé,  attetidu  l'insuffisance  des  preuves  de  la  nul- 
lité du  premier. 

De  tçut  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  que 
l'empêchement  de  lien  (ou  un  premier  mariage  subsis- 
tant) est  un ,  ojDstacle  invincible  sous  tous  les  rapports  à 
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ea  contracter  un  secopd ,  tant  que  Facte  de  mort  de  yvm 
des  époux  n'est  pas  rapporte,  ou  que  le  premier  mariage 
n'est  pas  annule. 

S  V.    De  V empêchement  par  les  vœux  religieux. 

Les  vœux  solennels  de  religion,  autrement  dit  vœux 
monastiques,  rendaient  autrefois  le  religieux  profes  in- 
capable de  contracter  mariage.  Cependant  cette  inca- 
pacité de  discipline  ecclésiastique  ne  fut  pas  toujours 
regardée  comme  un  empêchement  absoki. 

Nous  ne  remonterons  ni  à  la  doctrine  de  saint  Augus^ 
tin  {De  bono  vidmtatis,  cap.  x),  ni  aux  conciles  anté- 
rieurs à  ceux  de  Latran,  [pour]  reconnaître  les  varia- 
tions de  discipline  qui  seraient  de  peu  d'intérêt  ici,  mais 
nous  dirons  que  les  conciles  de  Latran,  tenus  en  ii23  et 
en  1 1 39 ,  réputèrent  formellement  les  vœux  religieux 
comme  un  empêchement  dirimant  au  mariage,  et  que 
ces  conciles  furent  bientôt  adoptés  par  les  lois  civiles. 
Mais  il  fallait  examiner  deux  choses  dans  les  vœux  reli- 
gieux. 

I®  S'ils  étaient  faits  solennellement  pour  la  vie,  en 
faisant  profession  d'un  ordre  religieux. 

20  S'ils  étaient  émis  régulièrement,  au  moyen  du 
concours  de  cinq  choses  principales;  c'est-à-dire,  qu'ils 
fussent  faits  dans  unordrerégulier  approuvé,  et  prononces 
publiquement,  constatés  par  un  acte  en  forme,  librement 
émis,  et  enfin  précédés  d'une  année  d'épreuve  ou  de  noviciat 
après  la  vêture  ou  prise  d'habit.  (  Ordonnance  de  Biais, 

art,  28.) 

«  A  défaut  de  ces  choses,  ou  de  l'une  d'elles  seulement, 
la  personne  qui  a  fait  profession  peut,  dans  les  cinq  ans, 
réclamer  contre  ses  vœux.  »  {Denisart,  Potier.) 

Mais  tout  cela  est  cessé  par  la  loi  du  i3  février  1790, 
dont  voici  les  termes  :  «  La  loi  ne  connaîtra  plus  de 
vœux  monastiques  solennels  de  personnes  de  l'un  ni  de 
l'autre  sexe;  en  conséquence,  les  ordres  et  congrégations 
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réguliers,  dans  lesquels  on  fait  de  pareils  Tœux,  Sont  et 
demearent^supprimés  en  France,  etc.  » 

Nous  ne  connaissons  aucune  loi  qui  déroge  à  celle-ci. 
Cependant  on  remarque  un  arrêt  delà  cour  de  Golmar, 
du  6  décembre  1811,  qui  a  reçu  une  femme  (ayant 
épousé  un  ancien  religieux  qu'elle  croyaitlibre  de  vœux), 
à  demander  la  nullité  de  son  mariage.  En  vain  ^n  sou- 
tint que  ce  fait  ne  présentait  qu'une  erreur  dans  la  qua- 
lité de  la  personne ,  l'arrêt  décida  au  contraire  que  Ter- 
reur résidait  dans  la  personne  même,  dans  son  état  de 
liberté  ou  de  non  liberté. 

S  VI.    Des  ordres  sacrés. 

» 

La  loi  4s  au  cod.de  Episc,  et  cleric.  fut  la  première 
loi  qui  frappa  de  nullité  les  mariages  des  personnes  en- 
gagées dans  les  ordies  sacrés;  auparavant,  leur  mariage 
n'était  point  nul  ;  cependant  elles  pouvaient  être  dépo- 
sées de  leur  dignité.  Telles  furent  ensuite  les  dispositions 
des  novelles  6,  chap.  y,  et  22,  chap.  xlu. 

Mais  le  premier  concile  de  Latran  ayant  déclaré  que 
les  ordres  sacrés  étaient  un  empêchement  absolu  au  ma- 
riage, la  puissance  civile  suivit  bientôt  la  même  doctrine, 
et  les  parlemens ,  en  ordonnant  de  regarder  comme  loi 
de  l'état  les  dispositions  de  ce  concile ,  déclaraient  nuls 
et  abusifs  les  mariages  des  prêtres. 

Les  lois  nouvelles  sont  muettes  sur  cet  empêchement. 
Que  faut- il  conclure  de  ce  silence?  Faut-il  dire  avec 
M.  Merlin  :  «  L'engagement  dans  les  ordres  sacrés  n'est  pas 
proprement  un  vœu.  Il  est  bien  vrai  qu'il  en  résulte  une 
obligation  de  garder  la  continence,  mais  cette  obligation 
n'est  que  de  pur  droit  ecclésiastique.  » 

Non,  nous  ne  raisonnerons  pas  ainsi  :  nous  dirons  au 
contraire  que  la  loi  civile  ne  doit  pas  ici  se  rencontrer 
en  opposition  avec  leslois  del'Église.  La  religion  catholi- 
que est  la  religion  de  l'état,  et  comme  telle,  ses  lois,  sa  dis- 
cipline doivent  être  maintenues  par  la  puissance  civile. 
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Mais  déjà  l'autorité  et  la  loi  ont  prononcé  dans  cet 
esprit.  Une  décision  ministérielle,  du  i4  janvier  1806, 
dit  :  «  La  puissance  civile,  en  qualité  de  protectrice  des 
réglemens  ecclésiastiques,  peut  empêcher  uni  ci-devant 
curé  de  se  marier  avec  sa  ci-devant  paroissienne^  encore 
qu'il  n'exerce  plus  le  ministère  sacerdotal.  » 

Un  décret  du  3o  janvier  1807  est  plus  positif;  il  s'ex- 
prime ainsi  :  «  La  puissance  civile  ne  doit  pas  tolérer  le 
mariage  des  prêtres  qui,  depuis  le  concordât,  se  sont 
mis  en  communion  afec  leur  évêque  et  pnt  continué  ou 
repris  les  fonctions  de  leur  ministère.  » 

Enfin,  le  concordat  du  8  germinal  an  x  n'a-t-il  pas 
rétabli  sans  aucun  doute  les  lois  de  discipline  qui  prohi- 
bent le  mariage  des  personnes  engagées  dans  les  ordres 
sacrés?  C'est  ainsi  qu'en  pensait  la  cour  de  Turin,  lors 
de  son  arrêt  du  3o  mai  181 1,  en  validant  l'opposition 
au  mariage  d'un  prêtre,  à  raison  de  sa  qualité. 

S  VII.  De  la  mort  civile. 

Les  individus  frappés  de  mort  civile  ne  sont  plus  au 
rang  des  personnes  sociales,  personam  non  hàbent.  La 
raison  en  est  simple ,  c'est  que  la  mort  civile  est  assimi- 
lée, sous  un  grand  nombre  de  rapports,  à  la  mort  natu- 
relle. Néanmoins,  dans  le  droit  romain,  la  dissolution 
du  mariage  ne  résultait  pas  de  la  déportation  qui  opé- 
rait la  mort  civile.  Matrimonium  quidem  deportatione 
vel  aquœ  et  ignis  interdictione  non  soluitur  si  casus  in 
queni  maritus  incidit,  non  mutet  uxoris  affectionem, 
{Leg.  1,  aucod.  de  Repudiis,) 

Mais  parmi  nous  l'incapacité  du  mort  civil  à  con- 
tracter mariage  était  formellement  prononcée  par  les 
lois  anciennes.  {Déclaration  du  26  septembre  1629.) 

La  législation  nouvelle  confirme  le  même  principe. 
«  Par  la  mort  civile  le  condamné  perd  la  propriété  de 
tous  les  biens  qu'il  possédait;  sa  succession  est  ouverte 
au  profit  de  ses  héritiers  de  la  même  manière  que  s'il  fût 
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mort  oatureUemeDt  et  sans  testament Il  est  incapable 

de  contracter  un  mariage  qui  produise  les  effets  civils. 
Son  époux  et  ses  héritiers  peuvent  exercer  respective- 
ment les  droits  et  les  actions  auxquels  sa  mort  naturelle 
donnerait  ouverture,  »  {Article  25  Cod,  ciu.) 

Rien  ne  parait  plus  clair  et  plus  précis.  D'une  part, 
incapacité  bien  prononcée  de  former  un  mariage  vala- 
ble après  la  mort  civile.  De  l'autre ,  ouverture  en  faveur 
de  I  époux  du  mort  civil  des  mêmes  droits  qui  s'ouvrent 
parla  mort  naturelle.  Donc  il  y  a  dissolution  du  mariage 
existant. 

Considérons  cependatit  cette  dissolution  sous  trois  rap- 
ports. 

«  Le  premier,  avec  le  condamné  lui-même.  En  ce 
cas  il  n'existe  plus  pour  la  société;  il  a  perdu,  par  sa 
coodamnation,  les  droits  de  citoyen,  de  père  et  d'époux 
devant  la  loi  :  il  n'est  plus  qu'un  homme  naturel. 

»  Le  second ,  avec  l'épouse  du  mort  civil.  Mais  elle 
n'a  rien  perdu  de  ses  droits;  il  serait  injuste  de  l'arracher 
à  une  union  qu'elle  peut  chérir  encore.  Cependant  le 
condamné  ne  peut  être  à  la  fois  rçputé  existant  et  n'exis- 
tant pas  civilenaent,  {Exposé  des  motifs.) 

»  Le  troisième,  avec  la  société.  La  dissolution  du  ma- 
riage, qyant  à  ses  effets  civils  et  sociaux,  est  une  consé- 
quence de  la  mort  civile.  »  {M.  Boutey.) 

Ainsi,  si  le  mariage  est  dissous  par  la  mort  civile,  l'é- 
poux  qui  n'est  pas  condamné  peut  rester  dan&  l'union 
qu'il  a  formée  pour  la  vie ,  rien  ne  peut  l'en  priver.  La 
loi  au  contraire  fait  l'éloge  de  cette  détermination,  /n- 
^tatam  esse  cujus  laudandum  est  propositum,  nec  ratio 
^^uitaiis,  nec  exempta  permittunt.  {Leg.  i  au  cod. 
^Repud.) 

Quant  au  mariage  contracté  depuis  la  mort  civile,  il 
^  nul ,  même  après  la  réintégration  du  mort  civil  dans 
ses  droits,  et  il  ne  produit  pas  alors  d'effets  civils.  {Arrêt 
^^^mai  i8i8^  cour  de  cassation.) 


l6  TRAITÉ 

Nul  doute  quant  au  principe  de  la  nullité.  Mais  que 
le  mariage  contracté  pendant  une  interdiction  dont  les 
causes  et  les  effets  sont  cessés,  ne  puisse  pas  même  con- 
férer la  légitimité  aux  enfans  qui  en  sont  issus,  cela  pa- 
rait rigoureux.  Aussi  de  fortes  réclamations  se  sont  fait 
entendre  contre  cet  arrêt,  qui  paraît  isolé  dans  la  nou- 
velle jurisprudence.  Une  consultation  délibérée  le  ler  mai 
1817,  par  le  barreau  de  Rennes,  démontre  que  le  ma- 
riage contracté  pendant  la  mort  civile  produit  tous  les 
effets  légaux  par  le  rétablissement  du  mort  civil  dans 
ses  droits. 

Mais  qui  peut  attaquer  le  mariage  contracté  par  le 
mort  civil?  H  résulte  de  la  combinaison  de  notre  arti- 
cle aS  avec  les  i45 ,  147,  161,  i63,  191  et  348™es^  que 
les  collatéraux  ne  sont  recevables  à  attaquer  les  maria- 
ges de  leurs  parens  que  lorsqu'ils  y  sont  formellement 
autorisés  par  la  loi.  {Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
^janvier  1821.) 


CHAPITRE  IL 


DES  PROHIBITIONS  DE  MARIAGE  ENTRE  CEÏITAINES  PERSONNES. 

Ces  prohibitions  sont  des  empéchemens  dirimans  re- 
latifs. On  en  comptait  jadis  neuf  espèces ,  la  parenté  na- 
turelle, l'affinité,  la  parenté  civile,  la  parenté  spiri- 
tuelle, l'empêchement  d'honnêteté  publique,  le  rapt, 
l'adultère,  le  meurti'e,  la  différence  de  religion.  (  Cultus 
disparitas,) 

Ces  espèces  se  subdivisaient  entre  elles  suivant  diffé- 
rentes circonstances  qu'il  n'est  pas  de  notre  sujet  d'exa- 
miner. Il  convient  au  contraire  de  traiter  uniquement 
des  prohibitions  actuellement  subsistantes.  Ainsi ,  nous 
diviserons  ce  chapitre  en  cinq  paragraphes;  dans  le  pre- 
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mier  on  examinera  les  prohibitions  en  ligne  directe  • 
dans  le  second,  on  discutera  de  rempêchement  entre  les 
frères  et  sœurs  et  alliés  au  même  degré;  dans  le  troi- 
sième, on  traitera  de  la  prohibition  entre  Toncle  et  la 
nièce,  la  tante  et  le  neveu;  dans  le  quatrième,  de  l'a- 
dultère ;  et  dans  le  cinquième,  des  dispenses  pour  cause 
de  parenté. 

S  I^.  Be  la  parenté  en  ligne  directe ,  légitime ,  où 

naturelle  y  ou  civile, 

La  nature  elle-même  a  dicté  cet  empêchement.  «  Tous 
les  peuples,  dit  Pothier,  se  sont  accordés  à  regarder 
comme  incestueuse  et  abominable  l'union  charnelle  entre 
des  parens  en  ligne  directe,  en  quelque  degré  qu'elle  soit. 
Cet  empêchement  résulte  aussi  bien  d'une  parenté  illé- 
gitime que  d'une  parenté  reconnue  par  la  loi n 

«  Le  mariage  entre  parens  en  ligne  directe  ne  peut 
jamais  être  valable ,  ou  mieux ,  il  ne  peut  y  en  avoir 
entre  eux.  L'odieux  de  cette  union  se  fait  sentir  mieux 
qu'il  ne  se  raisonne;  on  ne  peut  concilier  les  respects 
qu'un  fils  doit  à  sa  mère  avec  les  droits  d'époux...  etc.  » 
(  Grotîus,  de  Jur,  Bel.  et  Pac.  lib.  2,  cap.  v.  ) 

Ces  sentimens  furent  exprimés  sous  toutes  les  légis- 
lations, et  nos  modernes  législateurs  les  proclamèrent 
solennellement.  «  Dam  tous  les  temps,  dit  M.  Portalis,  le 
mariage  entre  les  enfans  et  les  auteurs  de  leurs  jours 
fut  prohibé;  il  serait  souvent  incompatible  avec  les 
lois  physiques  de  la  nature,  mais  il  le  serait  toujours 
avec  celles  de  la  pudeur....  il  bouleverserait  tous  les  de- 
voirs... » 

Toutes  les  cours ,  tous  les  législateurs  applaudirent  à 
cette  sage  doctrine,  qui  fut  consacrée  par  l'article  161  du 
Code  civil,  dont  voici  les  termes  :  «  En  ligne  directe  le 
mariage  est  prohibé  entre  tous  les  ascendans  et  descen- 
dans  légitimes  ou  naturels  et  les  alliés  dans  la  même 
ligne.  » 

Prem.  Part.  2 
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Telle  était  dëjà  la  disposition  de  la  loi  du  20  septem- 
bre 1792. 

Qu  entend^on  par  alliés?  Ce  sont  les  parens  de  l'un 
des  époux  qui,  par  le  droit  civil,  sont  en  rapport 
d'affinité  avec  l'autre  époux.  Conjungendœ  affinitatis 
causa  fit  ex  nuptiîs.  Mais  cette  affinité  ne  cesse-t-elle 
pas  avec  l'existence  des  personnes  par  qui  elle  a  lieu  ? 
Non  sans  doute.  Ainsi  ^  le  beau-père  ne  peut  épouser  sa 
belle-fille  après  la  mort  de  sa  mère,  ni  le  fils  sa  belle- 
mère  après  le  décès  de  son  père,  et  ainsi  de  suite.  Gela 
résulte  évidemment  des  termes  illimités  de  l'article  161 
du  Code,  conforme  à  l'ancienne  jurisprudence  et  aux 
lois  ecclésiastiques. 

Ce  n'est  pas  tout,  l'union  naturelle  produit  la  même 
affinité  que  le  mariage;  mais  il  faut  observer  deux  cir- 
constances : 

lO  Le  concile  de  Trente,  admis  sur  ce  point  par  la 
législation  civile,  restreint  au  second  degrél'affinité  natu- 
relle, et  cela  résulte  des  articles  161  et  162  du  Code  civil. 

2®  L'union  naturelle  n'est  un  empêchement  que  lors- 
qu'elle est  notoire;  il  ne  suffit  pas  même  de  la  rumeur 
publique,  il  faut  des  preuves  dignes  de  foi  pour  établir 
le  commerce  charnel. {^ilexand.  III  Décret,  j  cap.  rv,  tit. 
âe  eo  qui  consang.  ) 

Ces  principe^  ne  sont  point  usés  par  le  temps,  et  nous 
en  voyons  plusieurs  applications  dans  les  arrêts  des 
cours  modernes.  «  Si  nos  lois  actuelles,  dit  celle  de 
Nîmes,  admettent  comme  autrefois  l'empêchement 
d'honnêteté  publique,  il  faut  du  moins  que  le  lien  illi- 
cite soit  légalement  constaté  et  qu'il  n'y  ait  aucune 
preuve  à  faire,  parce  qu'aucune  recherche  n'est  ad- 
missible à  cet  égard.  »  {Arrêt  du  3  décembre  181  <.  ) 

La  cour  de  cassation  décide  d'ailleurs,  que  l'enfant 
incestueux  ou  adultérin  de  la  femme  est  allié  du  mari  ; 
qu'ainsi  il  ne  peut  y  avoir  de  mariage  entre  ce  dernier 
et  l'enfant  légitime.  {Arrêt  du  6  ai^ril  1809.) 
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Mais  il  est  temps  de  parler  de  la  parenté  civile  rela- 
tivement au  mariage.  «  Le  mariage  est  prohibé  entre 
ladoptanty  Tadopté  et  ses  descendans  ;  enti-e  les  enfans 
adoptiÊ  du  même  individu  ;  entre  Tadopté  et  les  enfans 
qui  pourraient  survenir  à  Fadoptant;  entre  l'adopté  et 
le  conjoint  de  l'adoptant ,  et  réciproquement  entre  l'a- 
doptant et  le  conjoint  de  l'adopté.  »  {Art.  348  Cod,  cw.) 

Ces  prohibitions  ne  sont  point  nouvelles.  La  seule  dé- 
finition que  Justinien  donne  de  l'adoption,  annonce 
ses  efiets  en  général  :  Adoptio  naturam  imitatur,  dit  ce 
prince  >  $  5  institut,  de  Adop. 

Aussi,  la  loi  55^.  de  Ritu  Nupt.  regarde  comme  in- 
cestueux le  mariage  contracté  entre  l'adoptant  et  sa  fille 
ou  petite-fille  adoptive;  cependant  cette  loi  admet,  en 
d'autres  cas,  l'émancipation  pour  faire  cesser  l'empê- 
chement (  §  I«).  Voyez  d'ailleurs  les  lois  i4>  §  a,  et  17 
ff.  eod.  tit. 

S  IL   De  l'empêchement  entre  les  frères  et  sœurs ,  légi- 
times ou  naturels ,  et  les  alliés  au  même  degré'. 

Chez  les  Romains,  le  mariage  ne  fut  d'abord  prohibé, 
entre  les  alliés,  qu'en  ligne  directe.  {Leg.  17,  cod.  de 
Nuptiis.)  Mais  bientôt  les  empereurs  étendirent  cette 
prohibition  aux  frères  et  sœurs ,  beaux-frères  et  belles- 
sœurs.  Fratris  uxorem  diicendij  vel  duahus  sororibus 
conjungendi  penitus licentiam  summovemus.  11  fut  même 
défendu,  au  frère  d'épouser  la  femme  de  son  frère  décédé 
en  divorce.  {Leg,  5,  cod.  de  Incestis  et  Inutilib.  Nupt.  ) 

Ces  prohibitions  étaient  opposées  à  la  législation  d'A- 
thènes et  de  Lacédémone ,  qui  permettait  le  mariage 
entre  frères  et  sœurs.  * 

Les  législateurs  de  179a  voulurent  nous  rapprocher 
des  Grecs,  car  ils  ne  prohibèrent  pas  le  mariage  entre 
les  beaux-frères  et  belles-sœurs  (toi  ^iu  a o  septembre) -^ 
ils  trouvèrent  d'ailleurs  des  imitateurs  dans  les  orateurs 
qui  discutèrent  le  Code  civil,  et  la  commission  de  lé- 
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gislation  elle-même  n'interdit  le  mariage  ni  entre  les 
beaux-frères  et  belles-sœurs,  ni  entre  les  oncles  et  niè- 
ces, ni  entre  les  tantes  et  neveux.  Mais  le  Code  civil  le 
prohibe  entre  toutes  ces  personnes,  par  son  article  162. 

Il  faut  appliquer  cette  prohibition  aux  parens  natu- 
rels et  aux  parens  civils  que  produit  l'adoption.  Voyez 
ce  que  nous  avons  dit  dans  le  premier  paragraphe  de  ce 
chapitre.  La  nouvelle  jurisprudence  offre  une  décision  re- 
marquable sur  ce  point;  elle  décide  que  l'alliance  n'est 
pas  entièrement  effacée  par  l'annulation  du  mariage,  et 
quemalgré  cette  nullité  jugée,  les  liens  d'affinité  subsistent 
entre  le  mari  prétendu  et  la  sœur  de  la  prétendue  épouse. 
{Arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du  i«r  août  1808.) 

S  III.  De  la  prohibition  entre  l* oncle  et  la  nièce  y  la 

tante  et  le  neveu. 

En  ligne  collatérale  la  prohibition  du  mariage  de- 
vait s'arrêter  dans  de  justes  limites.  «  Le  code  corrige 
une  erreur  du  droit  romain,  qui,  d'accord  avec  les  lois 
ecclésiastiques,  prohibaient  le  mariage  jusqu'au  qua:- 
trième  degré.  »  (  M.  Treiïhard,  Exposé  des  motifs.  ) 

C'était  du  moins  le  dernier  état  de  la  législation  ro- 
maine ;  mais  auparavant  là  prohibition  se  bornait  aux 
oncles,  nièces,  tantes  et  neveux.  {Leg.  89  ff*  de  Ritu 
Nuptiarum.  ) 

Il  y  eut  bien  plus  de  variations  dans  les  lois  ecclé- 
siastiques, qui  prohibèrent  le  mariage,  non-seulement 
entre  cousins  germains ,  mais  encore  entre  parens  aux 
cinquième,  sixième  et  septième  degré,  même  indéfini- 
ment. Cette  défense  illimitée  reçut  différentes  modifi- 
cations jusqu'au  concile  de  Latran,  en  121 5,  qui  fixa 
enfin  la  prohibition  au  quatrième  degi'é. 

Mais  quelle  correction  la  loi  nouvelle  a-t-elle  faite  sur 
ce  point  ?  La  voici  :  «  Le  mariage  est  encore  prohibé 
entre  l'oncle  et  la  nièce ,  la  tante  et  le  neveu.  »  (  Arti- 
cle i63  Cod.  ci9.) 
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Là  s'arrêtent  les  proliibitions.  Remarquez  bien  que 
la  loi  n'ajoute  pas  ici,  entre  les  alliés  au  même  degré; 
d'où  il  suit  que  Taffinité  ne  produit  plus  un  empêche- 
ment au  mariage  entre  les  alliés  d'oncle,  de  tante,  de 
neveux  et  de  nièces. 

Remarquez  encore  que ,  par  les  mots  oncle  et  nièce , 
la  loi  comprend  évidemment  le  grand-oncle  et  la  petite- 
nièce.  Telle  est  d'ailleurs  la  décision  du  conseil  d'état, 
approuvé  par  décret  du  7  mai  1808.  Cependant  on  peut 
obtenir  des  dispenses. 

Mais  la  prohibition  dont  il  s'agit  ne  comprend  pas  la 
parenté  civile.  On  peut  même  dire  que  l'adoption  ne 
produit  ni  oncles,  ni  tantes,  ni  nièces,  ni  neveux,  puis* 
que  la  loi  dit  positivement  que  l'adopté  n'aura  aucun 
droit  de  successibilité  sur  les  biens  des  parens  de  l'adop- 
tant. 

%iy.  De  V adultère. 

On  a  tiré  de  la  loi  l^off.  ad  leg.  Jul.  de  AduU.  cette 
induction ,  que  le  mariage  est  prohibé  entre  une  femme 
et  son  adultère.  De  sorte  qu'après  la  mort  de  son  mari, 
elle  ne  peut  se  marier  avec  son  complice. 

Justinien,  par  la  novelle  i34y  chap.  xu;  déclare  même 
nul  un  tel  mariage.  Parmi  nous,  cette  loi  fut  modifiée, 
et  l'on  ne  reconnut  l'adultère  comme  un  empêchement 
dirimant  que  dans  deux  circonstances  :  c'estrà-dire  s'il  y 
avait  promesse  de  s'épouser,  et  si  le  meurtre  de  l'un  des 
époux  s'ensuivait. 

Le  Code  civil,  sans  égard  à  ces  circonstances,  décide 
formellemept  «  que,  dans  le  cas  de  divorce  admis  pour 
cause  d'adultère,  l'époux  coupable  ne  pourra  jamais  se 
marier  avec  son  copiplice....  »  (  Article  298.  ) 

Mais  le  divorce  étant  aboli  par  la  loi  du  8  mai  1816, 
comment  cette  nouvelle  règle  recevra-t-elle  son  exécu- 
tion? Elle  la  recevra  è;i  vertu  de  l'article  3o6  du  même 
Code  qui  dit  :  «  Dans  le  cas  où   il  y  a  lieu  au  divorce 
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pour  cause  déterminée,  il  sera  libre  aux  époux  de  for- 
mer demandé  en  séparation  de  corps.  »  Ainsi,  en  con- 
servant la  cause  d'adultère  dans  les  séparations  de  corps, 
la  loi  conserve  les  effets  qu  elle  y  a  attachés,  tellement 
que  l'article  3o8  répète  absolument  les  mêmes  peines 
contre  l'adultère  dans  le  système  de  la  séparation ,  que 
celles  que  la  loi  avait  prononcées  pour  le  même  fait  dans 
le  cas  du  divorce. 

Mais  il  faut  bien  l'observer,  c'est  l'adultère  jugé  en 
connaissance  de  cause  qui  seul  peut  former  un  empê- 
chement dirimant  relatif,  c'est-à-dire  l'adultère  prononcé 
par  une  séparation  de  corps  régulière.  Tout  adultère 
prétendu  ne  peut  être  admis  ni  même  prouvé.  Toute 
preuve  immorale  est  dangereuse,  et  la  loi  la  repousse  sans 
retour. 

S  V.  Des  dispenses  de  parenté. 

«  Il  est  loisible  au  roi  de  lever,  pour  des  causes  gra- 
ves, les  prohibitions  portées  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la 
tante  et  le  neveu.»  {Article  i64  Cad.  civ.) 

Ce  texte  replace  dans  sa  source  un  droit  qui  avait  cessé 
d'être  exercé  par  les  souverains,  et  qui,  avant  la  loi  de 
1792,  l'était  par  l'église.  «  Les  plus  anciens  empêche- 
mens  de  mariage,  disait  Pothier,  ayant  été  établis  par 
la  puissance  séculière,  c'est  à  cette  puissance-  qu'il  ap- 
partenait d'en  dispenser,  car  le  législateur  a  seul  le  droit 
d'excepter  de  sa  loi.  » 

«  Quand  les  institutions  civiles  et  religieuses  étaient 
réunies,  rien  n'empêchait  qu'on  abandonnât  à  l'église  le 
droit  d'accorder  des  dispenses,  même  pour  le  contrat.... 
Mais  auparavant,  ce  furent  les  princes  qui  dispensèrent 
des  prohibitions  de  mariage  ;  nous  en  avons  la  preuve 
dans  une  loi  d'Honorius »  {Exposé  des  motifs.) 

Mais  la  loi  d'Honorius  ne  fut  pas  la  seule  qui  consacra 
le  principe;  on  en  trouve  d'autres  exemples  dans  la 
loi  23,  au  cod.  de  Nupt.^  et  parmi  nous,  Louis   IV 


DtJ   CONTRAT   DE   MARUGE.  23 

donna  des  dispenses  à  Louis  de  Brandebourg ,  et  Henri  lY 
en  fit  un  règlement  en  iSga. 

Comment  et  pour  quelles  causes  s'obtiennent  aujour-* 
d'hui  ces  dispenses?  EKes  se  délivrent  par  une  ordon- 
nance royale^  d'après  un  rapportdu  ministrede  la  jastice'^ 
sur  la  demande  des  parties  intéressées  et  sur  Vavis  du 
procureur  du  roi  du  domicile  des  impétrans.  {Arrêté  du 
âo  prairial  o/i  xi.)  Voyez  le  texte  de  cet  arrêté  à  latroi- 
siènae  partie  du  chapitre  vi  • 

A  regard  des  causés  de  ces  dispenses  y  la  loi  nouvelle 
est  absolument  silencieuse;  elle  se  borne  à  dire  qu'elles 
doivent  être  graves.  Ce  silence  nous  oblige  à  rappeler^ 
bien  sommairement  /  les  principales  causes  qui  jadis 
étaient  exposées  en  cour  de  Rome  pour  obtenir  des  dis- 
penses de  parenté  et  d'ai&nité. 

Par  la  première,  nommée  ob  angustiam  locif  une  fille 
exposait  que,  hors  de  sa  parenté,  elle  ne  pouvait  trou- 
ver à  se  marier. 

La  deuxième,  dite  ob  incompetentiam  dotis  j  avait  lieu 
quand  une  fille  peu  fortunée  trouvait  un  parent  (Jtii  ton- 
sentait  à  l'épouser  sans  dot,  ou  avec  une  hiodiqué  dot. 

Par  la  troisième  (  viduafilOs  grauata) ,  une  veuve  ex- 
posait qu'elle  ne  poxrvait  soutenir  l'entretien  et  l'édiïcâ- 
tion  de  ses  enfans  par  défaut  de  fortune,  Qt  qu'un  parent 
voulait  améliorer  son  sort  par  un  mariage  avantageux. 

La  quatrième,  dite  pro  oratrice  exeedente  vigesimum 
éfuartum  annunij  contenait  la  démande  d'une  fille  âgée 
de  plus  de  a4  ^^^>  ^^  ^^  marier  à  l'un  de  ses  pdlrens,  par 
la  raison  même  de  cet  âge  avancé. 

Par  la  cinquième,  les  impétrans  déclaraient  que  la 
violence  de  leur  passion  les  avait  conduits  à  des  habitu- 
des charnelles,  et  quele  mariage  seul  pouvait  réparer  leur 
honneur. 

Et  par  la  sixième ,  on  donnait  pour  motifs,  des  procès 
considérables  entre  les  futurs,  ou  la  nécessité  de  conser- 
ver les  biens  d'une  famille  illustre. 
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Nous  ne  doonons  point  ces  causes  comme^  pouvant 
faire  règle  y  mais  on  peut  du  moins  les  exposer.  C'est  au 
souverain  qu'il  appartient  de  décider  de  leur  validité. 

Tei^ininons  ici  la  discussion  sur  les  prohibitions  de  ma- 
riage ^ncar  il  ne  paraît  pas  nécessaire  de  parler  des  em~ 
pécl^emçns  qui  résultèrent  autrefois  des  fiançailles  avec 
d'auitre^  personnes  que  celles  des  futurs  époux  ; 

De  Taffinité  spirituelle  entre  le  parrain  et  le  filleul; 

Enfin,  de  la  différence  de*  celigioni  Ces  différ«ites 
cfti|$çs  ne  6ul)6isieut  plus  depuis  loBg-temps  devant  la 
loi. 


n        I  )  ^  »  !■ 


CHAPITRE  lïl. 


DES  CONSENTEHENS  AU  MARIAGE. 

Il  est  plusieurs  espèces  de  consentemens  exigés  pour 
la  validité  du  mariage  ^  ce  qui  nous  conduit  à  diviser  ce 
chfaipiXre  jen  six  paragraphes.  Le  premier  sera  consacré  au 
consentement  particulier  des  époux;  le  secoiid,  au  con- 
sentement des  père ,  mère  y  aïeul  ou  aïeule;  le  troisième^ 
aux  actes  respectueux;  le  quatrième  traiteca  des  règles  à 
suivre  dans  le  cas  d'absence  des  asçendans  appelés  à  don- 
ner leur  consentement;  le  cinquième  parlera  des  peines 
que  peuvent  encourir  les  officiers  qui  reçoivent  des  ma* 
riages  sans  les  consentemens  prescrits  ;  et  le  sixième  ap- 
pliquera aux  enfans  naturels  les  règles  précédentes.  - 

S  !*"•  Du  consentement  particulier  des  époux. 

Le  fondement  de  tous  les  contrats  fut  toujours  un  conr 
sentement  libre  et  formel ,  dégagé  de  l'erreur,  de  la 
frauçfe,  de  la  violence.  Tous  les  auteurs  sont  pleins  de 
ces  principes;  toutes  les  lois  les  ont  répétés  et  transmis 
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aux  peuples  policés;  tous  les  tribunaux  les  ont  fait  res- 
pecter^  surtout  dans  les  mariages. 

Aussiy  il  fut  toujours;  de  règle  invariable  que  sans  un 
consentement  parfait  point  de  mariage  valable.  C'est  ce 
que  le  code  nouveau  répète  presque  littéralement  par 
son  article  i46,  imité  de  la  loi  3o  jf.  de  Regulis  juris. 

La  liberté  et  la  perfection  du  consentement  dépendent 
des  faits  particuliers,  et  c'est  aux  tribunaux  qu'il  appar- 
tient d'en  apprécier  le  mérite.  Voilà  pourquoi  les  mo- 
dernes législateurs  rejetèrent  tous  les  développemens  du 
texte  i46. 

Néanmoins  il  faut  examiner  deux  vices  qui  invalident 
le  consentement,  ce  sont  l'erreur  et  la  violence. 

1^  L'erreur  de  personne  faisait  jadis  réputer  le  mar 
riage  non  existant.  Mais  si  l'erreur  ne  portait  que  sur  la 
qualité  de  la  personne,  il  n'y  avait  pas  toujours  nullité  du 
mariage;  cela  dépendait  de  \^  gravité  des  circonstances, 
comme  si  l'un  des. époux  eût  été  condamné  à  une  peine 
affictive  ou  infamante.  C'est,  par  ce  motif  que  les  Ro- 
mains annulaient  le  mariage  d'une  femme  libre  avec  un 
esclave  qu'elle  croyait  libre  ou  affranchi.  Non  dicimus 
solvi  matrintomum  sed  ab-  initio  neque  matrimonium 
fieri,  {Novella%%j  cap.  x.) 

Ces  principes  ne  sont  point  changés.  «  U  y  a  erreur 
de  personne  quand  un  individu  est  substitué  physique- 
ment à  vax  autre  individu...  Cette  erreur  physique  opère 
toujours  et  dans  tous  les  temps  la  nullité  du  mariage.  » 
{Définitions  admises  par  le  conseil  d'état.) 

«  Cette  erreur,  ajouta  M.  Portalis,  ne  s'entend  pas  de 
celle  sur  la  qualité  des  personnes,  leur  conditign^  leur 
fortune,  mais  d'une  erreur  qui  aurait  pour  objet  la  per- 
sonne même.  Mon  intention  est  d'épouser  telle  personne  ; 
on  me  trompe,  et  j'en  épouse  une  autre  à  sa  place  ,^^à 
mon  insu,  contre  mon  gré;  le  mariage  est  nuL^  * 
{Exposé  des mQtif s,) 

Msàs  l'erreur  de  personne  produit-elle  une  nullité  qui 
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ne  puisse  )ainais  se  couvrir?  La  personne  qui  a  été  trom- 
pée peut  seule  provoquer  la  nullité  du  mariage,  et  si  elle 
ne  se  plaint  pas  dans  les  six  mois  de  la  cohabitation ,  la 
nullité  est  couverte.  On  présume  alors  qu'elle  a  ratifié  l'er- 
reur par  un  nouveau  choix. (j^rticles  i8o  etiSi  Càd.ciy.) 

20  La  violence  doit  être  établie  par  des  faits  graves. 
La  seule  crainte  révérentielle  des  enfans  pour  leurs  père 
et  mère  n'est  pas  réputée  violence.  Il  faut  qu'un  mal  con- 
sidérable puisse  résulter  de  la  violence.  {Arrêts  des  7 
juin  i6i,5,  ^jan\fier  17 16,  et  7  décembre  1728.) 

Dans  notre  nouveau  droit  la  violence  conserve  tou- 
jours le  même  caractère  de  réprobation.  Elle  invalide 
tous  les  consentemens.  {Article  1109  Cod.  ciV.)  Elle  est 
même  une  cause  de  nullité,  quoiqu'elle  soit  exercée  par 
un  tiers  autre  que  celui  au*  profit  duquel  la  convention  a 
élé  faite.  {Article  1 1 1 1 .  ) 

Ceci  est  écrit  au  chapitre  des  contrats  et  des  obliga- 
tions, mais  le  mariage  renferme  l'un  et  l'autre. 

La  principale  violence  est  le  rapt  proprement  dit,  ou 
l'enlèvement  réel,  mais  non  ce  qu'on  appelait  jadis  rapt 
de  séduction.  Le  premier  fut  long-temps  considéré  comme 
un  empêchement  dirimaiit  perpétuel,  quoique  la  per- 
sonne ravie  ne  fût  plus  au  pouvoir  du  ravisseur. 

La  loi  I,  cod.  de  Rapt,  "virg.,  s'exprime  ainsi  :  Nec 
sifacultas  raptœ  virgini  vel  "viduœ  raptorem  ut  suutrt 
sibi  maritum  exposcere....  nullo  modo ,  nullo  tempo re 
datur  licentia. 

Mais  le  concile  de  Treiite  permit  lé  mariage  entre  le 
ravisseur  etla  personne  ravie,  lorsque  celle-ci  n'était  plus 
au  pouvoir  de  l'autre.  G'eât  ce  qui  fut  imité  par  l'ordon- 
nance^ 1689,  article  5. 

Tout  cela  est  modifié  parla  loi  nouvelle,  qui  valide 
le  mariage  contracté  à  la  suite  d'un  rapt,  si  l'épouse  en- 
levée ne  réclame  pas,  et  s'il  s'est  écoulé  six  mois  de  co- 
habitation en  pleine  liberté  depuis  le  mariage.  {Articles 
180  et  i8i    Code  cis^il.)  La  demande  eh  nullité  n'est 
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même  plus  recevable,  dit  ce  dernier  texte,  après  la  co- 
habitation de  six  mois. 

L'ancienne  jurisprudence  admettait  bien  la  cohabi- 
tation comme  une  ratification  du  mariage,  ,mais  elle 
exigeait  qu'elle  fût  suivie  d'un  accouchement.  Cette  ju- 
risprudence fat  invoquée  au  conseil  d'état  par  M.  Tron- 
chet,  pour  en  induire  que  la  nullité  d'un  mariage  con- 
tracté par  violence  ne  pourrait  pas  se  couvrir.  Mais  il  fat 
décidé  qu'elle  se  couvrirait  dans  les  circonstances  que 
nous  venons  d'exprimer. 

S  IL  Du  consentement  des  père  ^  mère  ^  aïeul  y  et  aïeule. 

Les  enfans  ne  peuvent  contracter  mariage  qu'avec  le 
consentement  de  leurs  père,  mère,  ou  autres  ascendans. 
Mais  il  faut  distinguer  le  mariage  des  mineurs  de  celui 
des  majeurs,  celui  des  enfans  légitimes  de  celui  des  en- 
fans  naturels. 

Les  lois  romaines  frappaient  de  nuUité  les  mariages 
des  enfans  de  famille  contractés  sans  l'autoi^isation  de 
ceux  qui  les  avaient  en  leur  puissance.  In  tantum  ut  jus- 
sus  parentis  prœcedere  debeat.  (Institut,  de  Nupt.  in 
princip.  ) 

Les  soldats  romains,  quoique  jouissant  de  grands  pri- 
vilèges, n'étaient  pas  exempts  de  la  loi  commune.  Filius 
familias  miles  matrimonium ,  sine  patris  voluntate  non 
contrahit.  (Leg.  35,ff.  de  Rit.  Nupt.) 

L'édit  de  février  i556,  donné  par  Henri  II,  permit 
d'exhéréder  les  enfans  qui  se  mariaient  clandestinement 
sans  le  consentement  de  leurs  parens,  et  de  révoquer 
toutes  donations  entre-vifs  faites  en  leur  faveur,  même 
par  contrat  de  mariage ,  sans  préjudice  d'autres  peines 
qui  pouiTaient  être  infligées  par  les  tribunaux.  Cepen- 
dant les  fils  de  famille  de  3o  ans  et  les  filles  de  2  5  ans 
furent  exceptés,  pourvu  qu'ils  demandassent  respectueu- 
sement l'avis  et  le  consentement  de  leurs  père,  mère,  ou 
autres  ascendans. 
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Plusieurs  oi^onnances  confirmèrent  ces  dispositions,  et 
la  loi  nouvelle  est  dans  le  même  esprit.  Mais  comment 
doit  se  donner  le  consentement  des  parens,  et  que  doit-il 
contenir?  «  Uacte  authentique  du  consentement  des 
père,  mère,  aïeul  ou  aïeule,  ou  à  leur  défaut,  celui  de 
la  famille,  contiendra  les  prénoms,  nom,  profession  et 
domicile  du  futur  époux,  et  de  tous  ceux  qui  auront 
concouru  à  l'acte,  ainsi  que  leur  degré  de  planté.»  C^^- 
ticle  ^Z  Cod.  cw.') 

Observons  sur  ce  texte  que  k  consentement  doit  être 
à  la  fois  spécial  et  notarié;  qu'il  est  inutile  d'en  faire  un 
acte  particulier,  é  le  père,  la  mère,  ou  autres  appelés 
à  le  donner,  assistent  au  mariage,  car  alors  l'acte  de  cé- 
lébration exprime  leur  présence  et  leur  consentement  ; 
que  lorsque  le  père  et  la  mère  existent,  celui  du  père 
suffit,  même  malgré  le  refus  dé  la  m^e;  qu'enfin,  sans 
les  consentemens  exigés,  le  mariage  ne  peut  être  reçu 
p^r  l'officier  public,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  du  mariage 
d'enfaûs  majeurs  qui  ont  fait  faire  les  actes  respectueux 
p-escrits  par  la  loi. 

Mais  quels  sont  ceç  majeurs?  «  Le  fils  qui  n'a  pas  at- 
teint l'âge  de  2 5  ans  accomplis,  la  fille  gui  n'a  pas  ai 
ans  révolus,  ne  peuvent  contracter  mariage  sans  le  con- 
sentement de  leurs  père  et  mère.  En  cas  de  dissentiment, 
le  consentement  du  père;  suffit.  Si  l'un  des  deux  est  mon 
ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  3a  volonté,  le  con- 
sentement de  l'autre  suffit.  y^^^Articles  i48ee  xt^^Coà^ci^) 

Les  Roi^ains  obligeaient  les  enfans  non  émancipes 
obtenir  pour  leur  mariage  le  consentement  de  leurs  père 
et  mère,  à  quelque  âge  qu'ils  fussent  parvenus,  par^^ 
que  la  puissance  paternelle  ne  cessait  qu'à  la  mort  de  ce 
premiers  parens,  ou  par  l'émancipation.  (^Le§*  2  et  2i>> 
ff>  de  Ritu  Nuptiqrum*  ) 

Parmi  nous,  Tanfîienne.  jurisprudence  annulait  Ae 
mariages  des  enfans  même  majeurs  qui  n'avaient  pas  e 
autorisés  par  les  père,  ou  mère,  ou  aïeul.  Mais  cette  )u- 
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risprudence  s'adoucit  au  dix-huitième  siècle,  et  Ton  re- 
marque plusieurs  décisions  solennelles  qui  validèrent 
des  mariages  contractés  sans  le  consentement  des  parens. 
Cependant  l'exhérédation  fut  encourue.  {^Arrêts  des  12 
février  17 18,  12  septembre  1769,  et  6  septembre  1768.) 

Quid  juris  dans  le  nouveau  Code?  L'article  i48  pa- 
raît prohibitif,  et  telle  est  la  nature  des  mots  ne  pour- 
ront, consacrés  par  ce  texte.  Néanmoins,  la  nullité  qui 
résulte  de  l'absence  du  consentement  des  parens  peut 
être  couverte  dans  les  cas  prévus  par  les  articles  182  et 
i83,  qui  seront  rapportés  au  chapitre  des  demandes  en 
nullité  de  mariage  (deuxième  partie)»  Ainsi  cette  nullité 
n'est  que  relative. 

Ainsi  encore ,  on  ne  peut  écarter  que  par  des  fins  de 
non-recevoir,  écrites  dans  la  loi ,  les  nullités  admises  par 
celle  du  20  septembre  179a,  contre  le  défaut  du  con- 
sentement des  parens.  C'est  une  conséquence  des  articles 
i48  et  i49  précités,  et  c'est  aussi  ce  que  la  cour  de  Bor- 
deaux a  jugé  le  24  février  i8io. 

Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans 
l'impassibilité  de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  ou 
aïeules  les  remplacent.  S'il  y  a  dissentiment  entre  l'aïeul 
et  l'aïeule ,  le  consentement  de  l'aïeul  suffit ,  et  s'il  y  a 
dissentiment  entre  les  deux  lignes ,  ce  partage  vaut  con- 
sentement. {Article  i5o  Cod.  civ.) 

Non-seulement  les  aïeux  remplacent  les  père  et  mère 
décédés ,  mais  ils  dispensent  par  leur  seule  affirmation  de 
rapporter  les  actes  de  décès  de  ceux  qu'ils  remplacent. 
{Avis  du  conseil  d'état^  du  4  thermidor  an  xiii.) 

Mais  si  les  aïeux  sont  eux-mêmes  décédés  et  que  leurs 
actes  de  morts  ne  puissent  être  rapportés,  comment  peut- 
on  procéder  au  mariage  de  leurs  descendans?  On  le  peut 
sur  le  serment  des  époux  et  des  témoins  qui  assistent  au 
mariage,  par  lequel  ils  affirment  que  le  lieu  du  décès  et 
le  dernier  domicile  des  ascendans  leur  sont  inconnus. 
(  Même  avis  du  conseil  d'état.  ) 
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Observez  que  ce  moyen  supplétif  n'a  lieu  que  pour  le 
mariage  des  enfans  majeurs ,  car  pour  celui  des  mineurs 
il  en  est  autrement  j  et  nous  le  dirons  dans  le  chapitre 
suivant. 

Observons  encore  que  les  aïeuls  et  aïeules  peuvent 
aussi  remplacer  les  père  et  mère  qui  sont,  ou  disparus, 
bu  dans  l'impossibilité  de  manifester  leur  volonté.  Cette 
impossibilité  a  lieu  dans  trois  circonstances,  aux  termes 
d'une  circulaire  du  ministre  de  la  justice,  du  1 1  messidor 
anxu,  dont  nous  donnerons  le  texte  au  chapitre  suivant. 

S  III.  Des  actes  respectueux, 

La  déclaration  royale  de  1639  imposa  aux  fils  de  fa- 
mille, quoique  âgés  de  3o  ans,  et  aux  filles,  quoique 
âgées  de  îa5  ans,  l'obligation  de  requérir,  par  un  acte 
respectueux,  le  consentement  de  leurs  père  et  mère 
pour  contracter  n^ariage,  à  peine  d'exhérédation,  c'est- 
à-dire  d'être  privés  de  leur  succéder. 

L'édit  de  mars  1697  fut  plus  loin;  il  déclara  que  les 
enfans  majeurs  qui  contracteraient  des  mariages  clandes- 
tins et  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère,  se- 
raient incapables  de  leur  succéder,  même  de  recueillirles 
successions  de  leurs  aïeux  et  tous  autres  ascendans  sans 
exception;  enfin  il  frappa  de  la  même  incapacité  les  enfans 
nés  ou  à  naître  de  tels  mariages. 

.  Mais  avant  ces  diflerens  règlemens  il  existait  déjà  de- 
puis un  siècle  un  édit  de  Henri  II,  daté  de  février  1 556, 
qui  imposait  aux  enfans  majeurs  le  devoir  de  faire  des 
actes  respectueux  pour  demander  le  consentement  de 
leurs  parens.  La  forme  de  ces  sommations  fut  déterminée 
par  un  airêt  de  règlement  du  27  août  1692. 

Toutes  ces  dispositions  sont  aujourd'hui  fortement 
modifiées,  et  même  elles  furent  supprimées  pendant 
quelques  années  par  la  loi  du  ao  septembre  1792,  qui, 
sans  aucun  égard  pour  la  puissance  paternelle,  abrogea 
l'usage  des  sommations  respectueuses. 

L'article  i5i  du  Code  rétablit  les  choses  dans  de  jus- 
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tes  limites;  il  dit  :  <k  Les  enfans  de  famille  ayant  atteint 
la  majorité  fixée  par  l'article  i48,  sont  tenus,  avant  de 
contracter  mariage,  de  demander. par  un  acte  respec- 
tueux et  formel  le  conseil  de  leurs  père  et  mère,  ou  ce- 
lui de  leurs  aïeuls  et  aïeules,  lorsque  leurs  père  et  mère 
sont  décédés.  » 

«  Depuis lamajorité fixée  parFarticle  i48,  jusqu'à  l'âge 
de  trente  ans  accomplis  pour  les  fils,  et  jusqu'à  l'âge  de 
vingt-cinq  ans  accomplis  pour  les  filles,  l'acte  respectueux 
prescrit  par  l'article  précédent,  et  sur  lequel  il  n'y  aurait 
pas  de  consentement  au  mariage,  sera  renouvelé  deux 
autres  fois  de  mois  en  mois  ;  et  un  mois  après  le  troi- 
sième acte  il  pourra  être  passé  outre  à  la  célébration  du 
mariage.  »  (  Article  iSa  Cod.  ciV.  ) 

Ces  intervalles  sont  sagement  fixés;  la  suspension  du 
mariage  ne  devait  pas  être  étendue  au-delà  de  trois  mois, 
parce  qu'une  suspension  trop  longue  pourrait  devenir 
un  empêchement  au  mariage,  ou  occasioner  un  scan- 
dale pour  les  mœurs.  {Exposé  des  motifs,  ) 

L'acte  respectueux  est  notifié  à  celui  ou  ceux  des  as- 
cendans  désignés  dans  l'article  i5i  que  nous  venons  de 
rapporter,  par  deux  notaires,  ou  un  notaire  et  deux  té- 
moins, et  dans  le  procès-verbal  il  est  fait  mention  de  la 
réponse.  (^Article  i540 

Cest  l'ancienne  jurisprudence  consacrée.  Mais  la  pré- 
sence de  Tenfant  qui  requiert  le  conseil  de  ses  ascendans 
est-elle  nécessaire  à  l'acte  respectueux?  Le  règlement  du 
27  août  1692  précité  exigeait  cette  présence ,  à  peine  de 
nullité.  La  cour  d'Amiens  et  celle  de  cassation  décident, 
au  contraire,  que  la  présence  dé  Tenfant  n'est  plus  exi- 
gée à  peine  de  nullité.  {Arrêts  des  1 7  frimaire  anxuet 
4  novembre  1807.) 

Trois  autres  arrêts  décident  que  l'enfant  peut  se  faire 
représenter  aux  actes  respectueux  par  un  fondé  de  pou- 
voir; mais  la  cour  régulatrice  va  plus  loin  :  elle  décide 
qu'il  est  indifférent  que  le  consentement  ou  le  conseil  des 
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parens  soit  demandé  par  l'acte  respectueux,  et  que  cet 
acte  n'est  point  nul  loçs  même  qu'il  contient  des  eptpres- 
sions  peu  respectueuses. 

Cette  même  cour  avait  cependant  montré  plus  d'é- 
gards pour  la  puissance  paternelle  en  déclarant,  par  son 
arrêt  du  12  fructidor  an  xm,  que  l'enfant  qui  veut  se 
marier  ne  peut  sommer  ses  père  et  mère  de  lai  accorder 
le  conseil  dont  il  a  besoin,  parce  qu'une  somniation  n  est 
point  un  acte  respectueux;  que  d'ailleurs  la  copie  de  cet 
acte  doit  être  signée  de  l'enfant,  à  peine  de  nullité. 

Si  l'enfant  doit  signer  la  copie,  donc  il  doit  signer 
l'original ,  et  s'il  signe  l'original  il  doit  assister  à  sa  ré- 
daction; nul  ne  peut  signer  un  acte  s'il  n'y  a  pas  assisté 
et  après  qu'il  est  clos. 

L'acte  respectueux  est  encore  nul  s'il  n'est  pas  notifié 
au  père  et  à  la  mère  séparément,  et  s'il  ne  contient  pas 
la  réponse  personnelle  de  chacun.  Peu  importe  que  le 
père  ait  déclaré  répondre  tant  pour  lui  que  pour  sa 
femme.  {Arrêts  des  5  mai  1808  et  25  jam^ier  i8i5, 
cours  de  Bruxelles  et  de  Douai.) 

Cet  acte  respectueux  est  de  même  nul,  s'il  n'en  est  pas 
laissé  deux  copies  lorsqu'il  est  adressé  au  père  et  à  la 
mère,  et  s'il  n'est  pas  fait  à  leurs  personnes  mêmes.  Les 
notaires  doivent  les  rechercher  dans  les  lieux  où  ils  peu- 
vent être,  et  même  retourner  à  leur  domicile  jusqu'à 
ce  qu'ils  les  trouvent ,  à  moins  qu'ils  ne  ferment  leui^ 
portes  pour  ne  pas  recevoir  les  notaires  ;  autrement 
l'acte  est  annulable.  {Arrêt  de  la  cour  de  Caeny  du  12 
décembre  1810.) 

La  nécessité  de  l'acte  respectueux  existe-t-elle  pour 
tous  les  âges  de  l'enfant?  A  tout  âge,  dit  la  loi,  l'enfant 
doit  honneur  et  respect  à  ses  père  et  mère.  Donc  il  doit 
toujours  lui  demander  son  conseil,  même  son  consente- 
ment. C'est  ainsi  qu'en  pensa  le  conseil  d'état  dont  l'ora- 
teur s'exprima  ainsi  :  «  La  loi  doit  dans  tous  les  temps 
maintenir  le  respect  dû  aux  pères  et  mères  par  leurs  en- 
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fans,  mais  alors  il  n'est  plus  nécessaire  que  le  temps  de 
la  suspension  du  mariage  soit  aussi  long.  Un  seul  acte 
respectueux  est  exigé  quand  Fenfant  a  atteint  l'âge  de 
trente  ans ,  et  après  un  mois  écoulé  depuis  cet  acte  le 
mariage  pourra  être  célébré. 

Cette  doctrine  est  consacrée  par  l'article  1 53  du  Code 
civil,  et  deux  arrêts  l'ont  appliquée  les  28  mai  1806  et 
24  mai  1808. 

5  rV.    Du  cïis  d'absence  de  ^ascendant  gui  doit  donner 

le  consentement. 

Dans  ce  cas  on  passe  outre  à  la  célébration  du  ma- 
riage, en  représentant  le  jugementqui  a  déclaré  son  ab- 
sence, ou,  à  défaut  de  ce  jugement,  celui  qui  aurait 
ordonné  l'enquête,  ou,  si  ce  dernier  n'existe  pas,  en 
représentant  un  acte  de  notoriété  fait  devant  lé  juge  de 
paix  du  dernier  domicile  de  l'ascendant  dont  l'acte 
constate  l'absence.  {Article  i55  Cad.  ciu.) 

Mais  si  les  témoins  qui  comparaissent  en  vertu  de  ce 
texte  ne  peuvent  déposer  de  l'absence,  que  reste -t- il  à 
faire  à  celui  qui  veut  se  marier?  A.  se  conformer  à  l'avis 
du  conseil  d'état,  du  4  thermidor  anxiii,dont  nous  avons 
rapporté  les  dispositions  au  §  n  du  précédent  chapitre. 

On  ne  doit  pas  regarder  comme  absent  celui  qui,  pour 
ses  affaires  ou  pour  d'autres  motifs,  se  serait  éloigné  de 
son  domicile  momentanément.  Cet  éloignement  ne  peut 
autoriser  un  enfant  à  se  soustraire  à  ses  devoirs  envers 
les  auteurs  de  ses  jours,  et  il  doit  les  rechercher  au  lieu 
où  ils  résident. 

Au  reste,  l'article  i55  et  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  ne  s'applique  qu'aux  enfans  majeurs,  car  il  est 
des  règles  différerttes  pour  les  mineurs,  qui  seront  tra- 
cée au  chapitre  suivant. 


Prcm.  part. 
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S  V.  Des  peines  contre  les  officiers  de  l'état  civil  qui  con- 
treviennent aux  règles  précédentes. 

Les  curés  qui  se  permettaient  autrefois  de  recevoir  les 
mariages  des  enfans  de  famille  sans  le  consentement  de 
leursascendansy  étaient  condamnés  à  des  peines  graves. 
Suivant  les  canons ,  leur  suspension  était  prononcée  ;  et 
suivant  un  arrêt  de  règlement  du  i5  juin  1691,  ils 
étaient  condamnés  à  des  amendés  considérables^  même  à 
des  peines  afflictives  en  cas  de  récidive. 

La  loi  nouvelle  dit  î  Les  officiers  de  l'état  civil  qui  au- 
raient procédé  à  la  célébration  des  mariages  contractés 
par  des  fils  ou  des  filles  n'ayant  pas  l'âge  prescrit  par 
l'article  i48y  sans  le  consentement  des  parens  ou  de  la 
famille^  dans  les  cas  où  ils  soçt  requis,  seront  condam- 
nés, sur  la  demande  des  parties,  ou  du  procureur  du  roi, 
à  l'amende  de  3oo  francs  et  à  un  emprisonnement  qui  ne 
pourra  être  moindre  de  six  mois,  (article  166  Cod.  ciu^^ 

«  La  peine  est  en  raison  de  la  gravité  du  délit.  Célé- 
brer un  mariage  d'un  fils  qui  n'a  pas  vingt^^inq  ans,  ou 
d'une  fille  qui  n'en  a  pas  vingt-un,  sans  qu'ils  aient  ob- 
tenu les  consentemens  exigés,  et  lorsque  ces  mariages 
peuvent,  par  ce  motif,  être  attaqués,  c'est  la  plus  grande 
faute  dont  puissent  se  rendre  coupables  les  officiers  de 
l'état  civil  dans  la  mission  importante  qui  leur  est  con- 
fiée  La  moindre  peine  qui  puisse  être  infligée  contre 

un  pareil  délit,  est  la  privation  de  la  liberté;  aucune  cir- 
constance ne  peut  atténuer  cette  faute...))  {Exposé  des 
motifs.) 

Il  faut  cependant  distinguer  si  le  délit  n'est  que  le  ré- 
sultat de  l'erreur  ou  de  la  négligence  à  s'assurer  du  con- 
sentement des  parens,  car  en  ce  cas  le  Code  pénal,  mo- 
difiant le  Code  civil ,  permet  de  varier  l'amende  depuis 
16  francs  jusqu'à  3oo  francs,  mais  l'emprisonnement  reste 
toujours  fixé  à  six  mois. 

S'il  y  a  du  doute  sur  l'identité  de  la  personne  qui 
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veut  se  marier  avec  celle  désignée  dans  le  consentement 
des  parenSy  l'officier  civil  n'est  pas  compétent  de  lever 
ce  doute.  C'est  aux  tribunaux  qu'il  appartient  de  pro- 
noncer. (Décret du  16  août '1808.) 

Au  reste,  les  peines  encourues  par  l'officier  civil,  par  le 
de'fautd'énonciation  des  consentemens  dans  l'acte  de  ma- 
riage ,  peuvent  être  poursuivies  d'office  par  le  ministère 
public,  encore  que  la. famille  aurait  donné  après  coup 
un  consentement  au  mariage.  {Arrêt  de  la  cour  de  Tu- 
fin,  du  6  août  1808.) 

Mais  lorsqu'au  lieu  du  consentement  il  est  nécessaire 
seulement  de  faire  des  actes  respectueux ,  l'officier  de  l'é- 
tat civil  encoure-t-il  aussi  des  peines  pour  ne  s'être  pas 
fait  représenter  ces  actes,  ou  pour  ne  les  avoir  pas  énon- 
cés dans  l'acte  de  mariage?  La  loi  répond  :  Il  sera  con- 
damné en  ce  cas  à  la  même  amende  que  pour  le  défaut 
ou  non  énonciation  du  consentement,  et  à  un  emprison- 
nement d'un  mois  au  moins.  »  {Article  iB^.) 

Ces  différentes  peines  sont  même  applicables  quoique 
la  nullité  des  actes  serait  couverte  ou  non  demandée,, 
sans  préjudice  de  plus  forte  peine  en  cas  de  collusion. 
{Code  pénal  y  art.  igS.)    * 

Enfin,  les  officiers  de  l'état  civil  peuvent  être  pour- 
suivis sans  autorisation  préalable  du  gouvernement.  {Ar- 
rêt de  la  cour  régulatrice,  du  9  mars  1808.) 

$  VI,  application  aux  enfans  naturels  reconnus ,  des  règles 
relatives  aux  consentemens  des  pères  y  mères  et  aïeux, 

Pothier  nous  dit  à  cet  égard  que  la  puissance  pater- 
nelle pour  les  effets  civils  du  mariage  ne  s'étend  que  sur 
les  enfans  légitimes  et  non  sur  les  bâtards.  D'où  il  suit, 
que  ceux-ci  ne  sont  pas  dans  l'obligation  d'obtenir,  ni 
même  de  requérir  leur  consentement. 

Ce  raisonnement  nous  paraît  imité  du  §  12,  tit.  x, 
liv.  I  desinstitutes,  qui  était  observé  par  l'ancienne  ju- 
risprudence française. 

3. 
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Si  les  Romains  disaient  iFidgo  concepti  dicuntur,tjui 
patrem  demonstrare  non  possunt,  vel  tjuipossunt  qui- 
denij  sed  eum  habent  quem  habere  non  licet;  s'ils  di- 
saient encore  :  Nequefamiliam,  neque  gentem  habent  y 
ils  avaient  pourtant  six  modes  de  légitimation  des  en- 
fans  naturels  ;  à  défaut  d'enfans  légitimes.  (  Leg.  3  et  6 
cod,  de  Naturalibus  liberis.  No^eL  74>  cap.  a.) 

Mais  rétat  des  enfans  naturels  s'est  considérablement 
amélioré  par  les  lois  nouvelles;  on  peut  les  reconnaître 
et  les  placer  sous  la  puissance  paternelle.  Aussi  l'article 
i58  du  Code  civil  dit  positivement^  que  les  dispositions 
relatives  aux  ponsentemens  des  père  et  mère  et  aux  actes 
respectueux  sont  applicable^  aux  enfans  naturels  recon- 
nus légalement. 

Cependant  cet  article  n'applique  pas  la  règle  qui  ap- 
pelle les  aïeuls  et  aïeules  ^  et  ensuite  la  famille  ^  après  le 
décès  des  ascendans  y  à  donner  le  consentement  au  ma- 
riage ^  et  la  raison  en  est  simple,  c'est  que  la  reconnais- 
sance ne  peut  donner  à  l'enfant  naturel  que  le  père  ou 
la  mère  qui  le  reconnaît,  et  non  pas  une  famille  et  des 
aïeux.  ' 

Si  l'enfant  naturel  n'a  point  été  reconnu,  ou  si,  après 
l'avoir  été,  il  a  perdu  ses  père  et  mère,  ou  si  ceux-ci  ne 
peuvent  manifester  leur  volonté,  cet  enfant  ne  peut^ 
avant  l'âge  de  vingt-un  ans  révolus,  se  marier  qu'après 
avoir  obtenu  le  consentement  d'un  tuteur  ad  hocy  qui  lui 
sera  nommé  par  un  conseil  composé  d'amis.  {Art .  i Bg.) 


CHAPITRE  IV. 

DU   MARIAGE   DES   MINEURS. 


On  a  remarqué  sans  peine  que  tout  ce  qui  a  été  dit  au 
précédent  chapitre  pour  les  actes  respectueux  ne  s'ap- 
plique qu'aux  enfans  majeurs.  Les  mineurs  n'ont  janoiais 
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eu  le  droit  de  faire  de  pareils  actes;  autrement  ils  porte- 
raient atteinte  à  la  puissance  paternelle.  Il  ne  leur  suffit 
donc  pas  de  demander  le  consentement  de  leurs  père  et 
mère  ou  autres  ascendans,  ils  doivent  l'obtenir  purement 
et  simplement^  sinon  le  mariage  leur  est  interdit  jusqu'à 
la  majorité  fixée  pour  le  mariage. 

Telle  était  l'ancienne  législation^  et  telle  est  la  nouvelle. 

Lorsque  les  mineurs  sont  dépourvus  de  père^  de  mère 
et  d'ascendanS)  après  le  décès  de  ceux-ci,  comment  peu- 
vent-ils contracter  mariage?  L'article  43  de  l'ordonnance 
de  Blois  statue  que  les  parens  paternels  et  maternels  des 
mineurs,  assemblés  devant  le  juge  du  lieu,  doivent  con- 
sentir au  mariage,  lors  même  que  les  mineurs  ont  un  tu- 
teur et  même  leur  mère  qui  consent  au  mariage.  (Ar- 
rêts des  3o  août  1760  et  3o  mai  1767.) 

Mais  la  loi  nouvelle  rend  à  la  mère  un  pouvoir  que  la 
nature  lui  avait  déjà  donné.  «  S'il  n'y  a  ni  père,  ni  mère, 
ni  aïeul,  ni  aïeule,  ou  s'ils  se  trouvent  tous  dans  l'im- 
possibilité de  manifester  leur  volonté,  les  fils  ou  filles 
mineurs  de  ^vingt-un  ans  rie  peuvent  contracter  mariage 
sans  le  consentement  du  conseil  de  famille.  »  (j4rt.  160 
Cad.  cw,) 

Dans  quel  cas,  aux  termes  de  ce  texte  160,  lés  père, 
mère,  aïeuls  ou  aïeules,  sont-ils  réputés  dansl'impossibi- 
lité  de  donner  leur  consentement?  Les  voici,  suivant  une 
circulaire  du  ministre  de  la  justice,  du  1 1  messidor  an  xii. 

«  Si  les  enfans  ignorent  absolument  quel  est  le  domi- 
cile de  leurs  père,  mère,  aïeuls  ou  aïeules. 

j»  Si^  connaissant  ce  domicile,  les  enfans  n'y  trouvent 
plus  leurs  ascendans ,  qui  en  ont  disparu  sans  qu'on  ait 
eu  depuis  de  leurs  nouvelles. 

»  Si  le  domicile  des  ascendans  est  dans  un  pays  étran- 
ger ou  dans  les  colonies  avec  lesquelles  la  guerre  ou 
toute  autre  circonstance  rend  les  communications  im- 
possibles.  >i 

Ajoutons  d'autres  cas  de  cette  impossibilité. 
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La  démence  y  la  fureur  ne  permettent  pas  de  consul- 
ter les  ascendans  qui  en  sont  atteints,  s'ils  sont  interdits 
légalement,  car  la  perte  de  leur  raison  ne  les  rend  pas . 
incapables  de  plein  droit. 

Il  en  serait  ainsi ,  je  pense,  des  sourds-muets  qui  n'au- 
raient pas  été  admis  à  cohtracter  mariage  parce  qu  ils 
n'auraient  pu  manifester  leur  volonté.  Mais,  en  général, 
les  sourds-muets  en  sont  capables. 

Revenons  à  l'absence  du  père  :  il  est  alors  une  cir- 
constance qui  protège  l'enfant  mineur  pour  son  mariage, 
et  que  la  loi  a  prévue. 

f^  Si  le  père  a  disparu,  dit  l'article  i4i  du  Code,  lais- 
sant des  enfans  mineurs  issus  d'un  commun  mariage,  la 
mère  en  aura  la  surveillance,  et  elle  exercera  tous  les 
droits  du  mari ,  quant  à  leur  éducation  et  à  l'administra- 
tion de  leurs  biens.  » 

Ce  n'est  pourtant  pas  dire  nommément  quant  au  ma- 
riage; mais  poiu^uivons. 

«  Six  mois  après  la  disparition  du  père,  si  la  mère 
était  décédée  lors  de  cette  disparition ,  ou  si  elle  vient  à 
décéder  avant  que  l'absence  du  père  ait  été  déclarée ,  la 
surveillance  des  enfans  sera  déférée  par  le  conseil  de  fa- 
mille aux  ascendans  les  plus  proches,  et  à  leur  défaut , 
à  un  tuteur  provisoire.  »  (  ^article  i4a  iiid.  ) 
.  Ainsi,  dans  le  premier  cas  de  ce  texte,  l'ascendant  le 
plus  proche,  participant  à  la  puissance  paternelle,  peut 
par  sa  seule  qualité  consentir  au  mariage  des  enfans 
mineurs,  et  son  consentement  suffit  dès  que  les  père  et 
mère  sont  décédés. 

Mais  dans  l'espèce  de  l'article  i4i>  la  mère  peut-elle 
consentir  au  mariage?  On  peut  dire  que  ce  texte  confère 
à  la  mère  autre  chose  et  mieux  qu'une  tutelle  qui  em- 
brasserait aussi  l'éducation  des  enfans  et  l'administration 
de  leurs  biens;  il  lui  confère  encore  tous  les  droits  du 
père,  c'est-à-dire  la  puissance  paternelle  quant  à  l'édu- 
cation. Or,  l'éducation  nVt-elle  pas  pour  but  et  pour  fin 
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le  mariage?  ne  doit-elle  pas  même  le  comprendre?  donc 
la  femme,  exerçant  les  droits  du  mari  disparu ,  peut  con- 
sentir au  mariage. 

On  ne  peut  en  douter  en  rapprochant  l'article  i4i  du 
149e,  qui  dit  :  «  Si  l'un  des  deux  (  les  père  et  mère  ) 
est  mort,  ou  dans  l'impossibilité  de  manifester  sa  volon- 
té, le  consentement  de  l'autre  suffit.  » 


CHAPITRE  V. 


DES  PUBLICATIONS   DE   MARIAGE. 


Nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  articles;  le  premier 
traitera  des  publications  et  de  leurs  formalités;  le  second 
dira  les  lieux  où  elles  se  font;  et  le  troisième  parlera  des 
dispenses  qui  peuvent  en  être  accordées. 

Article  1*".    Des  publications. 

L'usage  de  ces  publications ,  jadis  appelées  iimsy  est 
très-asicien  parmi  nous  et  dans  les  lois  eccl&iastiques. 

L'ordonnance  de  Blois  {secundum  consuetudùiem  Ec" 
clesiœ  gallicanœ  )  dit^  article  40,  que  nul  ne  pourra  con- 
tracter mariage  sans  proclamations  précédentes  de  bans, 
faites  par  trois  divers  jours  de  fêtes  avec  intervalle  com- 
pétent. 

De  ces  mots  ne  pourra  y  on  ne  concluait  pas  cepen- 
dant la  nullité  des  mariages  faits  sans  publications.  En 
effet,  un  règlement  du  16  février  1692  déclarait  ex- 
pressément que  le  défaut  des  publications  n'emportait 
pas  nullité,  à  moins  que  le  mariage  n'eût  été  tenu  caché 
pendant  la  vie  des  époux.  ( -^rreic  du  i^  mars  1691, 
rendu  sur  les  conclusions  conformes  du  célèbre  d'Agues-  , 
seau,  ) 
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En  est-il  ainsi  dans  le  nouveau  droit?  Il  faut  dire,  en 
général,  que  les  nullités  des  mariages  ne  peuvent  plus  se 
demander  que  dans  certains  cas,  dans  des  temps  déter- 
minés et  par  certaines  personnes  seulement.  Voyez  les 
articles  i8ï,  i83,  i84,  i85  et  suivans  du  Code  civil. 
Mais  nulle  part,  dans  ces  articles,  ni  dans  le  chapitre 
que  le  Code  consacre  aux  demandes  en  nullité  du  ma- 
riage, on  ne  voit  une  telle  nullité;  au  contraire,  on  voit 
dans  l'article  192,  que  le  défaut  de  publications  entraine 
seulement  contre  Fofficier  qui  a  célébré  le  mariage  sans 
*  ces  formalités,  une  amende  qui  ne  peut  excéder  3oo 
francs;  et  contre  les  parties  contractantes,  ou  ceux  sous 
la  puissance  desquelles  elles  sont ,  une  amende  propor- 
tionnéeii  leur  fortune. 

La  jurisprudence  des  cours  parait  repousser  encore 
cette  prétendue  nuUité.  Un  premier  arrêt  de  la  cour  de 
cassation  décide  qu'il  n'y  a  de  véritable  clandestinité  que 
lorsque  le  mariage  est  tenu  caché  ou  n'est  pas  contracté 
publiquement.  (12  prairial  an  xi.  ) 

Un  autre  arrêt  décide  bien  que  la  non-publicité  des  v 
mariages  opère  leur  nullité,  mais  il  ne  dit  pas  si  cette 
non- publicité  résulte  du  seul  défaut  de  publication  ;  il 
ajoute  d'ailleurs  que  c'est  aux  juges  à  décider  ce  qui  est 
ou  non*  nullité  dans  le  sens  de  la  loi. 

Un  projet  fut  présenté  au  cbnseil  d'état  pour  décider 
positivement  le  point  qui  nous  occupe.  Il  portait  :  a  Le 
mariage  qui  n'a  point  été  précédé  ni  dispensé  de  publi- 
cations ne  peut  être  attaqué  de  nullité  que  dans  le  cas 
où  il  contient  d'ailleurs  une  contravention  à  quelqu'une 
des  dispositions  du  chapitre  premier  du  présent  titre.  » 

Cette  disposition  fut  adoptée,  et  néanmoins  on  préféra 
dans  la  suite,  de  défendre  aux  officiers  de  l'état  civil  de 
recevoir  les  mariages  qui  ne  seraient  pas  précédés  de  pu- 
blications. {Article  192  Cod.  civ,) 

Mais  qudles  formalités  constituent  ces  publications? 
«  Avant  la  célébration  du  mariage  l'officier  de  l'état  ci- 
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vil  fera  deux  publications  à  huit  jours  d'intervalle ,  un 
jour  de  dimanche  ^  devant  la  porte  de  la  maison  com- 
mune. Ces  publications  et  Tacte  qui  en  sera  dressé  énon- 
ceront les  prénoms^  noms ,  professions  et  domiciles  des 
iiiturs  époux,  leurs  qualités  de  majeurs  ou  de  mineurs,  et 
les  prénoms,  noms,  professit)ns  et  domiciles  de  leurs 
pères  et  mères.  Cet  acte  énoncera  en  outre  les  jours, 
lieux  et  heures  où  les  publications  auront  été  faites;  il 
sera  inscrit  sur  un  seul  registre  qui  sera  coté  et  paraphé 
comme  il  est  dit  en  Farticle  4^  >  et  déposé  à  la  fin  de 
chaque  année  au  greffe  du  tribunal  de  l'arrondissement. 
[Article  63  Cod.  ctV.) 

»  Un  extrait  de  l'acte  de  publication  sera  et  restera 
affiché  à  la  porte  de  la  maison  commune  pendant  les 
huit  jours  d'intervalle  de  l'une  à  l'autre  publication.  Le 
mariage  ne  pourra  être  célébré  avant  le  troisième  jour, 
depuis  et  non  compris  celui  de  la  seconde  publication. 
[Article  e^.ibid.) 

»  Si  le  mariage  n'a  pas  été  célébré  dans  l'année,  à 
compter  de  l'expiration  du  délai  des  publications,  il  ne 
pourra  plus  être  célébré  qu'après  que  de  nouvelles  pu-* 
blications  auront  été  faites  dans  la  forme  ci-dessus.»  {Ar- 
ticle m.) 

Autrefois  les  publications  contenaient  les  mêmes  énon- 
ciations  que  nous  venons  de  rappeler,  mais  elles  devaient 
être  faites  trois  fois,  à  différens  jours  de  fêtes  ou  de  diman- 
ches, au  prône  des  messes  paroissiales,  par  le  curé  du 
domicile  des  futurs  époux,  ou  par  son  vicaire,  et  non 
par  d'autres,  à  peine  de  nullité.  {Arrêt  du  3  féx^rier 
1692.) 

La  loi  du  20  septembre  1 792  avait  réduit  ces  trois  pu- 
blications à  une  seule,  mais  le  Code,  prenant  un  juste 
milieu,  en  ordonne  deux. 

Il  était  nécessaire  de  fixer  un  jour  déterminé  pour 
les  publications,  afin  que  tous  ceux  qui  ont  intérêt  à  les 
entendre  puissent  y  assister.  La  publicité  n'est  d'ailleurs 
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certaine,  que  lorsqu'un  fait  se  passe  le  jour,  et  au  lieu  où 
les  citoyens  se  réunissent.  . 

Article  II.  Des  lieux  où  se  font  les  publications. 

Elles  se  font  à  la  municipalité  du  lieu  où  chacune 
des  parties  contractantes  a  son  domicile,  par  l'officier 
civil  compétent.  {Article  i66  Cod.  civ.) 

Néanmoins,  si  le  domicile  actuel  n'est  établi  que  par 
SIX  mois  de  résidence,  les  publications  seront  faites  en 
outre  à  la  municipalité  du  dernier  domicile  {article 
167  ibid.\  et  si  les  parties  contractantes,  ou  l'une  d'elles, 
sont,  relativement  au  mariage,  sous  la  puissance  d'au- 
'^nii ,  les  publications  seront  encore  faites  à  la  municipa- 
lité du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  elles 
se  trouvent  (  article  1 68  ). 

Ces  textes  nous  conservent  l'ancienne  jurisprudence, 
notamment  les  dispositions  de  l'ordonnanoe  de  Blpis  et 
la  déclaration  du  26  novembre  16^9,  avec  de  légères 
modifications.  Cependant  cette  déclaration  allait  plus 
loin  ;  elle  ordonnait  q[u'avant  toute  publication  de  ma- 
riage, les  consentemens  des  père,  mère,  tuteur  ou  cura- 
teur seraient  représentés  aux  curés  des  lieux  où  les  pu- 
blications devaient  être  faites  ;  ce  qui  était  fort  sage. 

Que  doit -on  entendre  par  ces  mots,  sous  la  puissance 
d'autrui  {article  168)?  La  question  était  sans  difficulté' 
dans  l'ancien  droit,  mais  les  auteurs  modenies  sont  di- 
visés. Les  uns  pensent  que  les  descendans  sont  à  tout  âge, 
et  tant  que  leurs  père,  mère,  aïeuls  ou  aïeules  vivent, 
sous  leur  puissance;  qu'en  conséquence  il  faut  toujoure 
faire  les  publications  à  leur  domicile.  Les  autres  veulent, 
au  contraire,  que  cette  puissance  cesse  loi^ue  les  mâles 
ont  vingt-cinq  ans  et  les  filles  vingt-un. 

M.  de  Malville  se  décide  pour  l'avis  de  ces  derniei's, 
et  je  pense  comme  lui  par  deux  motifs.  1°  Parce  que 
l'ancienne  jurisprudence,  qui  fixait  la  majorité  relative 
au  mariage  à  trente  ans  pour  les  fils  et  à  vingt-cinq  ans 
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pour  les  filles,  a  reçu  une  modification  positive.  2®  Parce 
que  la  puissance  paternelle  étant  cessée ,  il  n'y  a  plus 
d'autre  obligation  imposée  aux  descendans  par  la  loi 
nouvelle,  que  celle  de  faire  des  actes  respectueux.  Au- 
cun arrêt  ne  paraît  encore  avoir  décidé  cette  question. 

Article  III.    Des  dispenses  de  publications. 

L'article  4o  de  l'ordonnance  de  Blois  dit  :  «  On  ne 
pourra  obtenir  de  dispense  de  bans  qu'après  la  première 
publication ,  et  seulement  pom*  quelque  cause  urgente 
et  légitime  ;  »/  et  la  loi  ecclésiastique  disait  :  Ubicumque 
dispensatio  est  necessaria,  oportet  quod  ostendatur  non 
suspecta.  / 

Cependant  l'usage  de  ces  dispenses  devint  fréquent  et 
abusif,  surtout  a  l'égard  de  celles  qui  s'obtenaient  en 
cour  de  Rome.  La  loi  nouvelle  reproduit  la  condition  de 
ne  délivrer  ces  dispenses  que  pour  des  causes  graves. 
{Article  169  Cod.  civ.) 

Il  est  à  désirer  que  de  telles  causes  soient  en  effet  exi- 
gées pour  délivrer  ces  dispenses,  autrement  on  retombe- 
rait dans  l'inconvénient  dangereux  de  la  loi  de  septem- 
bre 1792,  qui  ne  prescrivait  qu'une  seule  publication. 

La  section  du  conseil  d'état  voulut  exprimer  les  cau- 
ses par  lesquelles  les  dispenses  pourraient  être  données, 
{M.  Locré).  Mais  on  pensa,  au  contraire,  que  le  gouver- 
nement devait  avoir  une  certaine  latitude,  et  qu'il  suffi- 
sait d'exiger  par  la  rédaction ,  des  causes  graves. 

Venons  au  mode  de  délivrer  ces  dispenses.  Il  est  fixé 
par  un  arrêté  du  gouvernement,  du  20  prairial  anji,  qui 
règle  aussi  la  forme  d'obtenir  les  dispenses  pour  causes 
de  parenté  et  de  défaut  d'âge.  En  voici  le  texte  som- 
maire. 

«  Les  dispenses  pour  se  marier  avant  l'âge  prescrit 
{art.  i48)  et  celles  pour  se  marier  dans  les  degrés  prohi- 
bés {art.  1 63),  seront  délivrées  parle  roi,  sur  le  rap- 
port du  ministre  de  la  justice.  (  Jàrt.  i^r.  ) 
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»  Le  procureur  du  roi  près  le  tribunal  de  l'an'ôndis- 
sement  dans  lequel  on  veut  célébrer  le  mariage,  lors- 
qu'il s'agira  de  dispenses  de  parenté,  ou  de  l'arrondisse- 
ment du  domicile,  lorsqu'il  s'agit  du  défaut  d'âge,  mettra 
son  avis  au  pied  de  la  pétition  tendante  à  obtenir  ces  dis- 
penses ,  et  adressera  le  tout  au  ministre  de  la  justice. 
(  Article  2.  ) 

»  Les  dispenses  de  la  seconde  publication  de  bans 
dont  est  mention  en  l'article  169  du  Code  civil  seront 
accordées,  s'il  y  a  lieu,  au  nom  du  roi  par  son  procu- 
reur près  le  tribunal  du  lieu  où  doit  se  célébrer  le  ma- 
riage, et  il  rendra  compte  des  causes  graves  qui  auront 
motivé  ces  dispenses.  {Article  3.  ) 

»  La  dispense  d'une  seconde  publication  sera  déposée 
au  secrétariat  de  la  commune  où  le  mariage  sera  célé- 
bré, afin  qu'il  en  soit  délivré  expédition,  dans  laquelle 
mention  sera  faite  du  dépôt....  (  Article  4.  ) 

»  L'ordonnance  du  roi,  portant  la  dispense  d'âge  ou 
celle  dans  les  degrés  prohibés,  sera,  à  la  diligence  du 
procureur  du  roi  et  en  vertu  d'ordonnance  du  président, 
enregistrée  au  greffe  du  tribunal  civil  de  l'arrondisse- 
ment dans  lequel  le  mariage  sera  célébré.  Une  expédi- 
tion de  cette  ordonnance  sera  annexé  à  l'acte  de  célé- 
bration. »  (  Article  5.  ) 


V 


CHAPITRE  VL 


DES   OPPOSITIONS   kXS   MARIAGE. 

Le  nouveau  code  ne  donne  qu'à  un  petit  nombre  de 
personnes  le  droit  de  former  opposition  aux  mariages  ; 
il  présente  sur  ce  point  une  heureuse  amélioration  de 
l'ancien  droit,  qui  recevait  les  oppositions  des  collatéraux 
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d'une  manière  trop  générale.  Aujourd'hui,  ils  n'y  sont 
admis  que  dans  deux  cas.  «  Le  droit  de  former  oppo- 
sition, dit  l'article  172  du  Code  civil,  appartient  à  la 
personne  engagée  par  le  mariage  avec  l'une  des  deux 
parties  contractantes.  »  (  Article  172  Cod.  cw.  ) 

Ce  même  droit  appartient  aussi  au  père,  ou,  à  son  dé- 
faut, à  la  mère,  et  à  défaut  de  père  et  mère,  aux  aïeuls 
et  aïeules,  lors  même  que  les  enfans  et  descendans  ont 
vingt-cinq  ans  accomplis.  (  Article  i^S.  ) 

Mais  pour  quelles  causes  ces  oppositions  peuvent- 
elles  se  former?  Les  Romains  et  notre  ancienne  législa- 
tion admettaient  les  fiançailles  ou  simple  promesse  de 
s'épouser  pour  une  cause  valable  d'opposition.  Spon- 
salia  sunt  mentio  et  repromissio  Juturarum.  (  Leg.  i, 
(T.  de  Sponsal,  ) 

Depui«3  l'ordonnance  de  Blois ,  les  promesses  ou  fian- 
çailles ne  liaient  plus  les  futurs  époux ,  quoique  faites 
avec  certaines  solennités  au  pied  des  autels.  Néanmoins 
le  fiancé  délaissé  pouvait  quelquefois  obtenir  des  dom- 
mages-intérêts en  formant  opposition  au  maiûage  de 
l'autre. 

La  loi  du  20  septembre  1 792  établit  de  nouvelles  dis- 
positions; elle  n'accorde  le  droit  de  former  opposition 
qu'aux  personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  au 
mariage;  à  celles  qui  invoquent  un  premier  mariage 
subsistant;  et  à  des  collatéraux,  en  cas  de  démence  de 
celui  qui  veut  se  marier. 

Ce  dernier  motif  est  conservé  par  le  Code  :  «  A  défau 
d'aucun  ascendant,  dit  l'article  174,  le  frère  ou  la  sœur, 
l'onde  ou  la  tante,  le  cousin  ou  la  cousine  germains 
majeurs,  ne  peuvent  former  opposition  que  dans  deux 
cas  :  lo  à  défaut  du  consentement  de  la  famille;  20  pour 
cause  de  démence  du  futur  époux.  Cette  opposition,  dont 
les  juges  pourront  ordonner  la  main-levée,  ne  sera  jamais 
reçue  qu'à  la  charge  par  l'opposant  de  provoquer  l'in- 
terdiction et  d'y  faire  statuer  dans  le  délai  prescrit. 
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Si  la  loi  exprime  ici  pour  les  collatéraux  les  causes 
d'opposition,  elle  n'en  fait  pas  ainsi  pour  les  père  et 
mère,  et  aïeux;  ce  silence  peut -il  faire  admettre  des 
causes  légères,  des  distinctions  de  naissance  ou  de  for- 
tune, des  imputations  d'immoralité,  et  tant  d'autres  pré- 
textes que  les  tribunaux  eux-mêmes  voyaient  avec  regret 
motiver  des  oppositions  aux  mariages?  Nous  ne  le  pen- 
sons pas  ;  il  faut  cependant  éviter  une  extrémité  con- 
traire. <c  Le  souvenir  de  l'abus  ne  doit  pas  déterminer 
à  proscrire  toute  opposition  non  motivée;  ce  serait  fa- 
voriser le  jeu  des  passions  et  la  licence  des  mœurs,  en 
croyant  ne  protéger  que  la  liberté  des  mariages.  » 
(  M.  Portails.  ) 

Ne  peut-on  pas  ajouter  que  la  loi,  en  indiquant' les 
personnes,  indique  par  cela  seul  les  causes  d'opposition? 
En  nommant  le  père,  la  loi  lui  concède  un  droit  indé- 
fini de  former  opposition  aux  mariages  de  ses  descen- 
dans.  Ce  fut  par  ce  motif  que  le  conseil  d'état  refusa  de 
limiter  le  droit  des  père  et  mère,  et  c'est  par  ce  motif 
encore  que  la  loi  les  dispense  de  donner  aucune  cause 
d'opposition.  Ecoutons  là-dessus  l'orateur  qui  exposa  les 
motifs  de  la  loi. 

«  St)uvent  on  peut  n'avoir  aucune  raison  décisive 
pour  empêcher  un  mauvais  mariage.  Mais  un  père  ne 
peut  point  renoncer  à  l'espoir  de  ramener  son  enfant  par 
des  conseils  salutaires.  Il  se  rend  opposant  parce  qu'il 
sait  que  le  temps  est  une  grande  ressource  contre  les  dé- 
terminations qui  peuvent  tenir  à  la  promptitude  de  l'es- 
prit, à  la  vivacité  du  caractère,  à  la  fougue  des  passions.» 

Nous  pensons  donc  que  le  droit  des  ascendans  est  in- 
défini; nous  disons  même  que  nul  ne  peut  mieux  qu'un 
ascendant  connaître  toutes  les  causes  d'opposition,  et 
qu'ainsi  toute  contravention  aux  règles  du  chapitre  ler 
du  titre  v  du  Code,  relatif  aux  qualités  et  conditions 
pour  contracter  mariage,  peut  motiver  valablement  une 
opposition. 
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C'est  dans  cet  esprit  que  la  cour  de  Paris  a  jugé,  le 
29  messidor  an  xu,  en  déclarant  que  tout  autre  qu'un 
ascendant  qui  forme  opposition  au  mariage  doit  la  mo- 
tiver à  peine  de  nullité.  Une  autre  cour,  celle  de  Bruxel- 
les, décide  que  la  loi  qui  permet  de  donner  main-levée 
pure  et  simple  d'une  opposition  formée  pour  cause  de 
démence,  ne  s'applique  point  au  cas  où  cette  opposition 
est  formée  par  le  père,  ou  par  un  autre  ascendant,  et 
que  dans  ce  cas  les  juges  ne  peuvent  se  dispenser  de  pro- 
céder suivant  les  règles  prescrites  pour  l'interdiction. 

Néanmoins,  si  l'opposition  d'un  père,  d'une  mère  ou 
d'un  aïeul ,  n'était  fondée  sur  aucun  empêchement  légal , 
ou  autre  motif  suffisant,  il  conviendrait  d'en  donner 
main-levée,  autrement  l'ascendant  conserverait  la  pléni- 
tude de  la  puissance  paternelle,  qui  a  cessé  à  l'époque 
où  l'enfant  a  acquis  la  majorité  du  mariage.  Ce  serait 
d'ailleurs  créer  un  arbitraire  si  l'on  reconnaissait  d'autres 
causes  d'empêchement  au  mariage  que  celles  que  la  loi 
reconnaît  elle-même.  {Arrêt  de  cassation,  du  7  novem- 
bre i8i4-) 

Ainsi  l'inégalité  des  conditions,  la  différence  d'âge, 
celle  de  la  fortune ,  etc. ,  ne  sont  pas  des  motifs  suffisans 
pour  faire  admettre  l'opposition  d'un  ascendant.  { jar- 
rets de  Bordeaux,  du  22  mai  1806,  et  de  Riom^  du  11 
juin  suii^ant.) 

Ainsi,  un  père  ne  peut  motiver  son  opposition  au  ma- 
riage de  sa  fille  majeure,  sur  le  fait  que  son  gendre  fu- 
tur l'a  gravement  calomnié.  {Arrêt  de  Bruxelles j  du  l'j 
janvier  1809.) 

Mais  l'opposition  dé  celui  qui  réclame  la  qualité  d'é- 
poux de  l'une  des  parties  contractantes  doit-elle  être  jus- 
tifiée absolument  par  écrit,  et  non  testimonialement? 
Décidé  que  la  preuve  légale  doit  être  rapportée  et  que 
la  possession  d'état  est  insuffisante. 

A  plus  forte  raison  on  ne  doit  pas  admettre  une  sim- 
ple promesse  de  mariage  pour  valider  une  opposition. 
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Cette  promesse  peut,  suivant  la  gravité  des  circonstan- 
ces ,  donner  lieu  à  des  dommages-intérêts ,  c'est-à-dire,  si 
l'opposant  a  éprouvé  des  pertes.  {Arrêt  du  i']  août  1 8i4, 
cour  de  cassation.) 

Cette  cour  a  même  jugé  que  de  telles  promesses,  sti- 
pulant un  dédit  ou  indemnité,  sont  opposées  à  la  liberté 
des  mariages.  (Arrêt  du  m  décembre  i8i40  Dans  tous 
les  cas,  cette  promesse  souscrite  par  un  mineur  ne  peut 
donner  lieu  à  aucune  indemnité. 

Si  le  mineur  est  placé  sous  l'autorité  d'un  tuteur,  ce- 
lui-ci peut-il  former  de  son  autorité,  opposition  au  ma- 
riage de  son  pupille?  Non  sans  douté;  il  doit  y  être 
d'abord  autorisé  par  le  conseil  de  famille  du  mineur. 
{Article  l'jSyCod.cw. )lln*en  était  pas  ainsi  dans  l'ancien 
droit,  le  tuteur  alors  n'avait  pas  besoin  d'autorisation. 
Denisart  etGuyot  rapportent  différens  arrêts  qui  dispen- 
sent le  tuteur  de  cette  autorisation.  Il  est  vrai  que  notre 
article  175  n'astreint  le  tuteur  à  obtenir  le  consentement 
de  la  famille  que  dans  deux  circonstances;  i<>  lorsque  la 
famille  n'a  pas  été  consultée  ;  20  lorsque  le  mineur  est 
en  démence. 

On  voit  que  ces  deux  cas  sont  ceux  dans  lesquels  cer- 
tains collatéraux  peuvent  former  opposition;  mais  peu- 
vent-ils la  former  simultanément,  ensemble  au  séparé- 
ment, ou  s'ils  ne  la  peuvent  former  que  successivement, 
,  les  uns  à  défaut  des  autres?  Les  termes  de  la  loi  nous  pa- 
raissent à  la  fois  concessifs  et  conditionnels;  de  même 
que  la  faculté  de  s'opposer  aux  mariages  n'est  accordée 
au  frère  et  à  la  sœur  qu'à  défaut  d'ascendant  ;  de  même 
l'oncle  ou  la  tante  ne  viennent  qu'après  le  frère  ou  la 
sœur,  et  le  cousin  ou  la  cousinB  germains  ne  viennent 
encore  qu'après  le  frère  ou  la  sœur. 

Les  frères  eux-mêmes,  ces  premiers  collatéraux  dési- 
gnés par  la  loi ,  ne  peuvent  plus  être  opposans  lorsqu'il 
existe  un  seul  aïeul,  surtout  s'il  consent  au  mariage,  (-^r- 
rét  de  la  cour  4e  Nîmes,  du  3o  décembre  1806.) 
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Quelles  sont  les  formalités  des  oppositions  aux  maria- 
es? 

Elle  se  font  par  un  simple  exploit^  qui  énonce  la  qua- 
lité  qui  donne  à  Topposant  le  droit  de  la  former,  Télec- 
tion  de  domicile  dans  le  lieu  oii  le  ipariage  doit  être  cé- 
lébré, les  motifs  de  l'opposition  ^  à  moins  qu'elle  ne  soit 
faite  à  la  requête  d'un  ascendant;  le  tout  à  peine  de  nul- 
lité, et  même  de  l'interdiction  de  ToOicier  qui  a  signé 
l'exploit,  (article  176  Cod.  ciV.) 

Tout  est  de  rigueur  dans  cet  article.  Mais  l'opposition 
est  encore  nulle  si  elle  pe  contient  pas  toutce  qui  est  pres- 
crit pour  les  exploits  à  peine  de  nullité  par  l'article  61 
du  Code  de  procédure.  Elle  est  nuUe  enfin  si  elle  n'est 
pas  signée  sur  l'original  et  sur  la  copie  par  les  opposans 
ou  par  leur  fondé  de  pouvoir  spécial  et  authentique ,  et 
si  elle  n'est  pas  signi&ée  aux  pailies  et  à  l'officier  de  l'état 
civil  avec  copie  de  la  procuration,  s'il  y  en  a.  Cependant 
l'article  66  du  Code  civil,  qui  prescrit  ces  formalités,  ne 
prononce  pas  la  peine  de  nullité,  mais  elle  résulte  de  la 
chose  même,  car  sans  les  signatures  et  les  significations 
prescrites  il  y  aurait  un  vice  radical  ex  defectu  for- 
mœ  constituentis. 

Le  premier  effet  de  l'opposition  est  d'obliger  l'officier 
de  l'état  civil  d'en  faire  une  mention  sommaire  sur  le 
registre  des  publications,  et  d'inscrire  en  mai^e  une  note 
des  jugemens  sur  ces  oppositions.  Tel  est  le  vœu  de  l'ar- 
ticle 67  du  Code ,  imité  de  l'arrêt  de  règlement  du  16 
juin  1690,  qui  prescrivait  aux  curés,  non  une  simple 
mention,  mais  la  transcription  entière  de  l'opposition. 

Le  second  effet  de  cet  acte  est  d'empêcher  qu'il  soit 
passé  outre  à  la  célébration  du  mariage ,  sous  peine  de 
3oo  francs  d'amende  contre  l'officier,  sans  préjudice  des 
dommages-intérêts  des  parties.  {Article  68  ibid.) 

a  Quelque  mal  fondée  que  soit  une  opposition,  dit 
Pothier,  le  curé  ne  peut  célébrer  le  mariage  jusqu'à  ce 
qu'il  «n  ait  été  donné  main-levée  par  le  juge  ou  la  ]>ar- 

Prem.  Part.  4 


5o  TRAITÉ 

lie.  »  Ainsi  le  décident  Tordonnance  de  Blois  et  celle  de 
1629;  ainsi  Font  répété  les  arrêts  de  règlement  des  i5 
mais  1687,  i5  juin  1691  et  4  août  174^,  qui  tous  con- 
tenaient des  peines  graves  contre  les  curés  qui  passaient 
outre  à  la  célébrati<vi  des  mariages,  au  mépris  d'opposi- 
tions signifiées.  Les  canons  prononçaient  même  pour  ce 
fait  une  suspension  de  trois  années. 

Cependant  ces  lois  ne  prononçaient  point  la  nullité 
des  mariages  célébrés  malgré  les  oppositions.  Il  en  est  de 
même  de  la  loi  nouvelle.  Je  pense  cependant  que  si  un 
empêchement  absolu  ou  une  prohibition  pour  cause  de 
parenté  motivait  ropposition,  il  y  aurait  nullité  du  ma- 
riage, nullité  qui  pourrait  être  demandée  suivant  les  rè- 
gles prescrites. 

Pour  parvenir  à  faire  statuer  sur  le  mérite  d'une  op- 
position, on  procède  comme  en  matière  provisoire,  et 
les  juges  doivent  prononcer  dans  les  dix  jours  sur  la  de- 
mande en  main-levée.  {Article  177  Cad.  civ.) 

Si  l'opposition  est  rejetée,  les  opposans,  autres  que  les 
ascendans,  pourront  être  condamnés  à  des  dommages- 
intérêts.  {Article  179  ibid.  ) 

Telle  était  l'ancienne  jurisprudence, qui  n^offre  pas  un 
seul  exemple  d'un  ascendant  condamné  en  des  domma- 
ges-^intéréts  en  pareille  circonstance.  Mais  à  l'égard  des 
collatéraux,  les  exemples  ne  sont  pas  rares. 

ic  Laloi  soumet  à  des  dommages-intérêts  l'opposant  qui 
succombe  dans  son  0[^osition,  si  elle  a  été  funeste  à 
ceux  dont  elle  a  àMSéré  ou  même  empêché  le  mariage; 
car  souvent  une  opposition  mal  fondée  peut  mettre  un 
obstacle  à  une  union  sortable  et  légitime.  Il  existe  alors 
un  préjudice  grave  qui  doit  être  réparé,  n'importe  qu'il 

n'y  ait  eu  qu'imprudence  ou  erreur Mais  les  pères  et 

aïeul  sont  toujours  magistrats  dans  leurs  £aimilles,  lors 
même  que  vis^^i-vis  de  leurs  enfans  ils  paraissent  ne  se 
montrer  que  comme  partie  devant  les  tribunaux  ;  leur 
tendresse  pr&umée  écarte  d'eux  tout  soupç  on  de  mau- 
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vaise  foi  et  elle  fait  excuser  leur  erreur.  Après  la  majo- 
rité accomplie  de  ses  enfans,  Tautoritë  du  père  finit 
mais  son  amour  ^  sa  sollicitude  ne  finit  point.  On  ne 
peut  donc  pas  punir,  par  des  dommages-intérêts,  un  père 
qui  a  espéré  de  ramener  son  enfant  par  des  conseils  salu- 
taires. »  (  Exposé  des  motifs.  ) 

La  cour  d'Amiens  a  été  plus  loin,  elle  a  décidé  qu'un 
ascendant  qui  forme  opposition  sans  fondement  au  ma- 
riage de  son  fils,  ne  peut  pas  même  être  condamné  aux 
dépens.  {Arrêt  du  Sféi^ri^r  1806.  )  Honneur  à  de  tels 
principes  !  ils  tendent  à  affermir  la  puissance  paternelle 
déjà  si  affaiblie. 


CHAPITRE  VIL 

DE   l'acte   appelé   contrat   DE   MARIAGE^ 

On  entend  généralement  par  contrat  de  mariage  l'acte 
qui  établit  les  conventions  des  époux,  leurs  droits  et 
leurs  libéralités  an  sujet  du  mariage.  Ce  contrat  serait 
mienx  nommé  règlement  de  l'association  conjugale;  car 
le  vrai  contrat  de  mariage  est  le  mariage  lui-même  avec 
tous  ses  effets  et  ses  droits. 

Nous  divisons  ce  chapitre  en  deux  sections;  dans  la 
première  on  traite  de  l'acte  dit  contrat  de  mariage, 
des  faveurs  que  la  loi  y  attaché,  des  clauses  et  des  for* 
malités  dont  il  est  suscej^tible  ;  et  dans  la  seconde  on  traite 
des  contre-lettres. 

PREMIERE   SECTION. 

«  Toutes  conventions  matrimoniales  seront  rédigées, 
avant  le  mariage,  par  acte  devant  notaires.  »  (Article 
1894  Cod.  ciV.  ) 

4- 
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La  loi  première  inprincipio ,  ff.  de  Pact,  dotaLy  dit  : 
Pacisci  postnuptiasj  etiam  si  nihilanthcon\fenerit,  licet. 
Et  la  loi  dernière  cod*,  de  Donationibus  tmte  nuptias , 
ajoute  :  Dotes  constante  matrimonio  non  solum  augen- 
turj  sed  eUojnJiunt. 

Ces  lois,  jadis  reçues  parmi  nous,  sont  maintenant  sans 
aucune  force.  Le  nouveau  code  veut,  au  contraire,  que  les 
conventions  matrimoniales  ne  puissent  recevoir  aucun 
changement  après  le  mariage;  que  la  dot  ne  puisse  être 
constituée  ni  augmentée  pédant  le  mariage.  {Articles 
i395eti543u) 

C'est  dans  cet  esprit  que,  dès  le  i3  décembre  1693,  un 
arrêt  de  règlement  ordonna  que  les  conventions  matri- 
moniales seraient  passées  par-devant  notaire  à  peine  de 
nullité  et  de  privations  des  privilèges  et  hypothèques.  Ce 
règlement  fut  renouvelé  par  une  déclaration  du  1 1  dé- 
cembre 1703,  mais  elle  ne  prononça  que  la  privation 
des  privilèges  et  hypothèques.  Alors  les  parlemens  n'ap- 
pliquèrent plus  la  peine  de  nullité.  (  Gujot,  Merlin.  ) 

Mais  ces  réglemens  n'empêchèrent  pas  que,  dans  plu- 
sieurs provinces  (0,  on  ne  continuât  de  faire  des  contrats 
de  mariage  sous  seings  privés,  tellement  que  la  cour  ré- 
gulatrice, par  arrêt  du  ao  août  i8i4,  a  maintenu  un 
contrat  de  cette  sorte ,  par  le  seul  motif  qu'il  était  fait 
avant  le  Code. 

Aujourd'hui  de  tels  actes  seraient  certainement  an- 
nulés, car  le  nouveau  texte,  qui  prononce  que  les  con- 
trats de  mariage  seront  reçus  devant  notaires,  est  à  la 
fois  innovatif  et  prohibitif  (  arftcfe  i394)5  d'où  il  suit 
une  nécessité  de  s'y  conformer.  D'ailleurs,  il  serait 
étrange  que  la  loi  n'accordât  pas  au  plus  important  et  au 
plus  privilégié,  des  contrats  toutes  les  garanties  qu'exi- 
gent l'ordre  public  et  les  intérêts  des  époux;  garanties 
qui  n'existeraient  pas  si  ce  contrat  ne  devait,  à  peine  Je 

^i)  I^  P^ormandie,  PAlsace,  le  pays  de  Labour,  eU. 
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nullitéy  être  faitdans  une  forme  solennelle  et  authentique. 

Nous  dirons  que  le  contrat  de  maris^ge  est  le  plus  pri<- 
vilégié  des  contrat3.  La  loi  lui  accorde  en  effet  des  préro- 
gatives qu  elle  ne  confère  à  aucun  autre;  elle  lui  accordé 
d'abord  l'irrévocabilité.  Nîhil  unquam  reformari potestj, 
constante  mafrimonio^  4e  pactis  doUdibus^ 

Elle  lui  accorde  ensuite  une  lil^erté  presque  illimitée 
dans  les  stipulations ,  pourvu  qu'elles^  ne  blessent  ni  l'or-- 
dre  social,  ni  les  n^œur^,  La.  loi  même  ne  régit  Tassocia- 
tion  conjugale  qu'à  défaut,  du  cpntrat,  ou  sur  son  silence 
(  article  1387  )•  ^'^^  ^"^y  qJie  cet  açtç  devient  le  fon- 
dement de  Tétat  et  dç  la  fortune  des  citoyens. 

D'autres  privilèges  de  ces  contrats  sont  ceux  de  rece^ 
voir  :  lo  des  donations  dç  biens  présens  et  à  venir,  prohi- 
bées par  tout  autre  acte;  a®  de  recevoir  même  des  con- 
ditions potestatives  que  la  loi  repousse  énergiquement  en 
tout  autre  circonstance  (  voyez  les  §  3  et  4  du  chapitre 
suivant  );  3^^  de  déroger  à  la  Qiaxime  univ^rs^Ub  don- 
ner et  retenir  ne  vaut;  4^  de  permettre , aux  mineurs  de 
faire  les  mêmes  dispositions  de  leur,s  bi^is  que  leS' ma- 
jeurs,, malgré  qu'il  leur  soit  prohiba  d^aliéner  en  tout 
autre  circonstance  sans  une  autoris,atrioii:j.udjk>i£^e.  Du^ 
moulin,  sur  1^  Coutupie  de  Tours,  justifie  {brt  bien  ce 
privilège,  et  les  parlement  le -CQnfirip^iiBnt  par  leur  ju- 
risprudence. (-K^rrcif^  des  20  mai  174^  ^^\  i3  mars  1741O 

Il  suffit  au  mipeur  4'être  assisté  des  personnes  dont  le 
consentement  est  nécessaire  9,  spp  B\ariage,pour  disposer 
entre-vifs  par  le-coïM^^quile  précède  (arficfe  1 398).  Avec 
cette  assistance,  il  peut  donner  à  son  conjoint  tout  ce  que 
la  loipe^^letà^épOiUl;  ipajeur  dedisposer.C-^rficfeiogS.) 

Enlin  une  prorogative  particulière  du  contrat  dit  de 
mariage,  ^st  celle  de  l'institution  contractuelle.  La  pre- 
mière condition  de  cette  institution,  disait  Lebrun, 
est  qu'elle  soit  faite  par-devant  notaires,  en  ce  qu'é- 
tant contre  le  droit,  elle  n'est  admise  que  par  la  faveup 
extrême  des  contrats  de  mariage. 
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Mais  l'institution  contractuelle  était  nulle  si  elle  était 
faite  après  le  mariage  ou  par  acte  séparé  du  contrat. 
(  Arrêt  du  16  juillet  1696,  conforme  à  la  doctrine  de 
Dumoulin  sur  Vart.  26  du  chap.  xiv  de  la  Coutume  d'Au- 
vergne. ) 

On  remarque  dans  le  nouveau  code  deux  textes  qui 
reproduisent,  sous  plusieurs  rapports,  l'institution  con- 
tractuelle ;  ce  sont  les  articles  i  o8a  et  i  o83 ,  qu'il  ne  con- 
vient de  rapporter  qu'au  <;hapiitre  ix  infra. 

Cependant ,  observez  qufe  ces  articles  se  limitent  par 
celui  qui  interdît  aux  épbux  de  ifeire  aucune  stipulation 
qui  puisse  changer  Tordre  lé^âl  des  successions.  (  Ar- 
«icfe  1889.  ) 

C'est  a«sez  parler  ici  de  l'institution  contractuelle, 
puisque  nous  serons  obligés  d'y  revenir.  Disons  à  présent 
quelles  sont  les  clauses  les  plus  usuelles  du  contrat  de 
mariage.'''-  '■  "*    •' 

Ce  s^î  la  la' stipul^îôil  de  la  communauté  dé  biens, 
ou  les  dérogations  que  lés  iepoux  peuvent  y  faire. 

20  li'a'copnpôsitioh  de  oétt«  communauté,  sa  force  ou 
ses  modificatibii^;  iè'èàt-à-dii*e  ce  <Jue  les  époux  y  confè- 
rent respèctîviéràeiifc j  ce  qu'ils  se  réservent,  ce  qu'ils  doi- 
vent y  pi»éàdt^  5  cf est-à-dire  eiicore  si  la  communauté 
comprendi'gi  lés  bleuis  prédehs-et  à  venir,  ou  seulement  les 
biens  préséiis,  «i'  eHe  $è  %oftièi*à  aux  meubles,  ou  à  une 
sommé  déterminée ,  oii  à  ^ïié  société  d'acquêts. 

30  Si  les  époux  paieront  respectivement  leurs  dettes 
antérieures  au  «iariage^  ou  si  chacun  paiei^û  celles  qu'il 
a  cpntractées. 

4^  La  clause  qUe  les  époux  se  marieik  sans  coiimu- 
nauté,  et  en  ce  cas  quelle  somme  l'épouse  touchera  an- 
nuellement sur  Ses  revenus,  ou  si  l'administration  en- 
tière des  biens  de  la  femme  restera  au  mari. 

5®  La  séparation  de  biens  contractuelle ,  avec  les  con- 
ditions et  contributions  dont  elle  est  susceptible. 

60  Les  constitutions  dotales  faites  par  les  époux,  ou 
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par  des  tiers,  soit  en  avancement  d'hoirie,  soit  autrement. 

70  La  déclaration  que  la  dot  entrera  ou  n'entrera  pas 
en  communauté,  pour  le  tout  ou  en  partie. 

80  Les  stipulations  que  tout  ce  qui  échoira  aux  con- 
joints, par  donations,  successions  ou  autrement,  entrera 
dans  la  communauté,  ou,  au  contraire,  tiendra  lieu  de 
propre  à  l'un  ou  à  l'autre  époux.  Cependant  il  existe  une 
exception  pour  les  donations  d'immeubles  qui  sont  faites 
à  l'un  des  époux  ;  elles  ne  tombent  pas  dans  la  commu- 
nauté, à  moins  que  le  contraire  ne  soit  exprimé  par  la 
donation  (  a/t/c2e  i4o5  Cod.  cw.) 

90  Les  avantages  mutuels, réciproques  ou  particuliers, 
que  les  conjoints  peuvent  se  faire,  soit  entre-vifs,  soit  à 
cause  de  mort  ;  les  avantages  ou  donations  qui  peuvent  leur 
être  faits  par  des  parens,  ou  autre  assistant  au  contrat. 

10®  La  stipulation  du  régime  dotal  avec  ses  effets,  ses 
conséquences,  les  droits  et  les  devoirs  qu  il  impose  au 
mari. 

I  lo  Le  préciput  conventionnel,  soit  en  argent,  soit  en 
nature  de  meubles  ou  effets  mobiliers. 

1 2o  La  faculté  de  reprendre  les  apports  en  tout  ou 
partie. 

i3o  La  clause  d'ameublissem?nt,  avec  ses  modifica- 
tions. 

i4°  Le  remploi  des  biens  qui  pouiTOut  être  aliénés  au 
préjudice  de  l'un  des  conjoints.  Ce  remploi  est  de  droit. 

1 5<»  Les  reprises  que  la  femme  seule  ou  ses  héritiers 
pourront  exercer,  en  cas  de  renonciation  à  la  commu- 
nauté. 

160  Le  droit  de  retour  au  profit  de  l'ascendant  qui 
confère  la  dot  3,  lorsque  les  époux  décèdent  sans  enfans. 

170  Les  stipulations  particulières  aux  secondes  noces, 
telles  que  les  modifications  des  avantages ,  les  comptes 
aux  enfans  du  premier  lit,  Içs  pensions  et  entretiens  de 
ces  enfans,  ou  les  partages  de  la  première  commu- 
nauté, etc. 
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Telles  sont  les  principales  clauses  qui  peuvent  être  in- 
sérées dans  les  contrats  de  mariage.  Mais  comme  les  per- 
sonnes et  les  intérêts  sont  si  variés  dans  ces  matières ,  il 
se  présente  souvent  d'autres  conventions  accessoires  qui 
sont  toujours  permises,  si  elles  ne  sont  paç  de  l'espèce  de 
celles  prohibées  par  les  articles  i  388  et  suivaps;  prohi- 
bitions dont  nous  traiterons  dans  la  suit;e. 

Mais  quelle$  sont  les  formalités  des  contrats  dits  de 
mariage? Ils  doivent  réunir  toutes  les  solennités  des  ac- 
tes publics  prescrites  par  la  loi  du  a5  ventôse  an  xi, 
dont  il  serait  fastidieux  de  retracer  les  dispositions ^  qui 
sont  généralement  connues  des  notaires  et  des  juriscon- 
sultes. 

11  faut  dire  néanmoins  que  lorsque  le  contrat  est  reçu 
par  uo  seul  notaire  assisté  de  témoins,  ces  t^n^oins  ne 
doivent  pas.  être  pria  parmi  les  parens  dçs  époux  qui  as- 
sistent à  Facte,  savoir:  en  ligne  directe  à  tous  les  degrés, 
et  en  collatérale  jusqu'à  celui  d'oncle  ou  de  neveu  in- 
clusivement. 

Il  faut  dire  encore  que  l'acte  serait  nul  s'il  pe  conte- 
nait pas  les  nomSy  qualités  et  demeures  de  toutes  les  par- 
ties, ceux  des  témoins^et  la  date  du  jour,  du  mois  çt  de 
Tannée.  Les  notaires  seraient  même  en  ce  cas  passibles 
d'amende  et  des  dommages-intérêts  des  parties.  Cepen- 
dant la  cour  de  Riom  j.uge  que  l'omission  de  la  date  d'un 
acte  public,  faite  sans  fraude  ni  dol,  n*emporte  aucune 
resppnsal^ilité  contie  le  notaire -(arre£  du  lo  jam^ier 
i8io).  Mais  je  n'oserais  donner  cet  arrêt  comme  une  rè- 
gle, car  la  loi  y  est  contraire  impérativement.  (^Articles 
11  et  G^  de  la  loi  du  ià5  vçntôse.  ) 

Disons  enfin  que  les  notaires  ne  doivent  jamais  ou- 
blier d'exprimer  dans  un  contrat  d,e  mariage  les  pro- 
curations et  les  consentemens  en  vertu  desquels  des 
parties  sont  représentées  pour  agir,  autoriser,  contrac- 
ter, disposer  en  faveur  des  époux,  etc.  Ces  pièces  doi- 
yçnt  mênie  être  annexées  à  la  minute  et  transcrites  au. 
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pied  de  Texpédition  du  contrat,  et  cette  expédition  elle- 
même,  quand  elle  contient  une  donation  d'immeubles, 
doit  être  transcrite  au  bureau  de  la  conservation  des  hy- 
pothèques de  Farrondissement  dans  lequel  ils  sont  situés. 

Au  reste,  par  son  principe  d'immutabilité,  le  contrat 
d  e  mariage  ne  peut  être  mo4ifié  par  aucune  disposition 
subséquente.  Ainsi,  lorsque  des  époux  ont  stipulé  une 
communauté  portant  exclusion  des  héritiers  collatéraux, 
on  doit  regarder  comme  nulle  toute  disposition  testa- 
mentaire qui  aurait  pour  but  de  rappeler  les  collatéraux 
au  partage  de  la  communauté.  {Arrêt  du  n'j  mai  181 7, 
cour  de  cassation.  ) 

De  même  im  époux  auquel  ses  père  et  mère  ont  fait 
des  avantages  dans  son  conti^at  de  mariage  ne  peut,  sans 
violer  le  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 
moniales, renoncer  à  ces  avantages  dans  un  partage  an- 
ticipe fait  par  son  père  ou  sa  mère.  Une  telle  renoncia- 
tion est  nulle  ainsi  que  le  partage.  {Arrêt  du  ^^  juillet 
1818.) 

Mais  des  collatéraux  non  présens  aux  avantages  faits 
en  leur  faveur  dans  le  cas  de  non  existence  d'enfans  issus 
du  mariage,  peuvent  renoncer  à  ces  avantages  s'ils  ne  les 
ont  pas  acceptés  :  ce  ne  sont  alors  que  des  dispositions 
ab  intestat  {Arrêt  du  g  juillet  1806.) 

Section  11.  Des  contre-lçUres^ 

Toute  contre-lettre,  dit  l'article  a58  de  la  Coutume  de 
Paris,  faite  à  part  et  hors  la  présence  des  parens  qui  ont 
assisté  au  contrat  de  mariage,  est  nulle. 

Il  suit  de  cet  article,  qui  a  long-temps  formé  le  droit 
lummun  du  royaume:  10  que  la  contre-lettre  faite  après 
le  contrat  pour  appeler  la  fen\me  à  la  communauté  est 
nulle  ; 

20  Que  les  contre-lettres  entre  le  père  et  le  fils,  au 
préjudice  des  conventions  exprimées  au  contrat,  sont 
nulles;, 
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3o  Que  les  contre-lettres  faites  avant  le  mariage  y  dans 
un  sens  contraire  aux  conventions  du  contrat,  sont 
nulles  (  de  Ferriere)  ; 

4o  Qu'elles  sont  encore  nuUes  quoiqu'elles  ne  fassent 
qu'une  simple  réduction  au  droit  commun  des  clauses 
du  contrat  {le  même)\ 

5°  Qu'elles  sont  enfin  nulles  quoique  faites  en  présence 
et  du  consentement  de  tous  ceux  qui  ont  assisté  au  con- 
trat de  mariage ,  si  elles  ont  lieu  après  la  célébration  du 
mariage,  parce  que  alors  il  n'y  a  plus  de  convention  à 
faire. 

Ces  principes  sont  toujours  applicables,  et  même  on 
peut  dire  qu'ils  ne  sont  quç  des  conséquences  des  arti- 
cles iSgô  et  i397  du  code  nouveau.  En  effet,  le  pre- 
mier dit  que  tous  changemens  au  contrat  de  mariage 
doivent  être  faits  avant  la  célébration,  par  acte  passé  dans 
la  même  forme  que  le  contrat,  en  présence  et  du  con- 
sentement simultané  de  toutes  les  personnes  qui  ont  été 
parties  au  même  contrat,  sinon  qu'ils  ne  seront  pas  va- 
lables. 

Et  le  second  texte  ajoute  que  tous  changemens  et  con- 
tre-lettres, même  revêtus  des  formalités  prescrites  par 
le  précédent  article,  seront  sans  effet  à  l'égard  des  tiers, 
s'ils  ne  sont  rédigés  à  la  suite  du  contrat  de  mariage , 
dont  expédition  sera  délivrée  avec  et  au  pied  de  celle 
du  contrat,  sous  peine,  contre  le  notaire,  de  répondre 
des  dommages -intérêts  des  parties,  et  même  de  plus 
grande  peine  s'il  y  a  lieu. 

Mais  de  quel  effet  envers  les  tiers  s'agit-Jl  ici?  De  ce- 
lui seulement  que  les  faits  ou  conventions  portés  aux 
contre -lettres  seront  regardes  comme  constans,  sans 
néanmoins  obliger  ceux  qui  n'y  sont  pas  parties. 

La  contre-lettre  non  écrite  à  la  suite  du  contrat  était 
nulle  sous  l'empire  de  la  loi  du  2a  frimaire,  mais  notre 
article  189^  ne  prononce  pas  comme  cette  loi  la  peine 
de  nullité,  il  refuse  seulement  en  ce  cas  à  la  contre-let- 
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tre  tout  ettpt  contre  les  tiers  :  ce  qui  parait  innovatif. 
Xéanmoias  y  la  cour  de  Metz  décide  que  la  nullité  de  la 
contre-lettre  non  écrite  à  la  suite  du  contrat  subsiste 
toujours,  et  par  cela  seul  (  arrêt  du  l'jféi^rier  1819). 

La  cour  régulatrice  ne  parait  pas  avoir  décidé  la 
même  question,  mais  elle  déclare  nulle,  même  à  Fégard 
des  contractanSy  la  contre*lettre  dérogatoire  au  contrat 
de  mariage ,  qui  n'est  pas  faite  en  présence  et  du  con- 
sentement de  toutes  les  parties  (  arrêt  du  ^gjian  181 3.) 
Cependant  cette  cour  déclare  valable  une  quittance 
donnée  après  ie  mariage  par  le  mari  à  sa  belle-mère 
pour  supplément  de  dot,  attendu  que  cette  quittance 
n  est  pas  une  contre-lettre,  et  qup  le  supplément  de  dot 
nest  qu'im  avancement  d'hoirie.  {Arrêt  du  i«'  juin 
i8i4.) 

Les  auteurs  qui  ont  analysé  les  discussions  du  Gode , 
sur  le  plan  de  M.  Regnaud  de  Saint-Jean-d'Angély,  pro- 
posent cette  question  sans  la  résoudre.  «  La  présence 
des  personnes  dont  le  consentement  est  requis  à  la  con- 
tre-lettre est-elle  absolument  nécessaire?  Ne  peuvent- 
elles  s*y  faire  représenter  par  un  mandataire?  »  Il  me  pa- 
raît que  ce  serait  ajouter  à  la  loi  et  être  plus  sévère 
qu'elle-même,  de  repousser  le  mandataire  de  Tune  des 
parties  présentes  au  contrat. 


CHAPITRE  VIII. 

DES  STIPULATIONS  PROHIBÉES  DANS  LE  CONTRAT  DE  MARIAGE. 

La  loi  6  eod.  de  Pactis^  s'exprime  ainsi  :  Pacta  quœ 
contra  leges  constitutionesque  vel  contra  bonos  mores 
fiunt,  nullam  vim  habere  indubitati  juris  est. 

Cette  règle  est  passée  tout  entière  dans  notre  législa- 
tion, qui  ne  permet  jamais  d'acquérir  ou  de  perdre  à 
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volonté  les  droits  sociaux  ou  purement  individuds,  au- 
trement on  pourrait  bouleverser  tous  les  droits  et  les  de- 
voirs. Jus  adgmstionis  non  passe  pacto  repudiariy  non 
magiSf  quam  ut  quis  dicat,  nolle  secwn  essCj,  juliarU 
sententia  est.  (Leg.  34  ^^  Pactis.) 

Aus3i  le  nouveau  code  nous  dit  ^  «  Les  époux  peu- 
vent régler  leur  société  de  telle  manière  qu'il  leur  con- 
vient, mais  ils  ne  peuvent  porter  atteinte  ni  aux  lois 
prohibitives  y  ni  £^px  bonnes  mœurs. 

>)  Ils  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits  résultant  de  la 
puissance  maritale  sur  la  fen^me  et  sur  les  enfans,  au  qui 
appartiennent  au  mari  comme  cbef^ni  aux  droits  conférés 
fiu  survivant  des  époux,  ni  aux  dispositions  prohibitives. 

»  Ils  ne  peuvent  faire  aucune  renonciation  ou  con- 
vention dont  l'objet  serait  de  changer  l'ordre  légal  des 
successions,  ^oit  par  rapport  à  eux-mêmes  dans  la  suc- 
x^pn  de  leprs  enfis^ns  ou  descendans,  soit  par  rapport 
à  leurs  enfans  entre  eux^  sans  préjudice  dea  donations 
entrcrvifs  ou  testamentaires  qui  pourront  être  faites  sui- 
vant les  formes  et  les  cas  déterminés.  » 

On  portait  autrefois  la  faveur  des  contrats  dits  de  ma- 
riage jusqu'à  permettre  d'y  stipuler  les  renonciations  aux 
^ucc^sions  non  ouvertes;  ce  qui  était  conforme  à  la  loi 
Pactum  cod.  de  Collât.  Néanmoins  ces  renonciations 
étaient  toujours  regardées  comme  étant  de  droit  rigou-^ 
reux.  Elles  soiit  aujourd'hui  abolies. 

Mais  on  n'a  jamais  permis  de  stipuler  dans  ces  con- 
trats que  la  femiAé  aurait  la  liberté  d'engager  ou  de 
vendre  ses  biens  sans  le  consentement  du  mari,  ou 
qu'elle,  administrerait  elle  seule  }a  comm\;inaut^.  De 
même  on  ne  permettait  jamais  au  mari  de  vendre  les 
biens  dotaux  ou  paraphemaux.  Tout  cela  est  encore  in- 
terdit aux  époux. 

On  critiqua  cependant  au  conseil  d'état  plusieurs  des 
dispositions  prohibitives'  que  nous  avons  exprimées  et 
qui  forment  le  texte  1 388  du  Codç.  «  Il  rendait ,  dit-on  ^ 
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illusoire  la  liberté  que  Tarticle  précédent  donnait  aux 
époux  de  régler  leur  société  -suivant  leur  plaisir  ou  leur 
intérêt.  i 

»  Il  transformait  en  droit  public  celui  des  coutumes 
qui  interdisait  à  la  femme  l'aliénation  des  biens  para- 
phernaux  sans  le  consentement  du  mari ,  tandis  que  le 
droit  écrit  lui  accordait  cette  faculté* 

»  La  citation  vague  des  droits  conférés  par  la  puis^ 
sance  paternelle  et  maritale  pouvait  donner  lieu  à  des 
contestations  dans  différentes  circonstances ,  et  il  serait 
plus  simple  de  s'en  tenir  à  la  maxime  professée  jusqu'à 
présent,  qui  ne  prohibe  dans  les  contrats  de  mariage 
que  les  stipulations  contraires  à  l'ordre  public  et  aux 
mœurs.  » 

Mais  on  répondit  :  «  U  faut  distinguer  dans  les  actes  ^ 
les  clauses  qui  sont  relatives  à  l'intérêt  particulier  d'avec 
celles  qui  tiennent  à  l'ordre  public  :  on  ne  peut  aucune- 
ment déroger  à  celles-ci  >  mais  la  loi  laisse  toute  liberté 
pour  les  autres. 

a  Cette  première  considération  établit  que  l'aitiçle 
i387  n'est  nullement  en  contradiction  avec  le  i388«, 
puisqu'il  n'exprime  que  des  modifications  d'ordre  public  ^ 
sans  restreindre  les  stipulations  particulières.  D'aiUeurs 
le  mari ,  comme  chef,  ne  peut  être  privé  de  ses  droits 
sans  blesser  l'ordre  naturel.  Dès  lors  on  a  dû  interdire 
toute  clause  qui  tendrait  à  rendre  la  femme  indépen- 
dante. 

»  Enfin  il  serait  dangereux  d'énoncer  de  suite  toutes 
les  dispositions  prohibées,  parce  que  l'oif  s'exposerait 
évidemment  à  des  omissions.  En  ne  parlant  que  de  la 
puissance  paternelle,  ce  n'est  que  pour  défendre  les  clau- 
ses qui  pourraient  y  porter  atteinte.  Ainsi  il  est  préféra- 
ble de  poser  sur  tout  cela  une  règle  positive  et  générale, 
et  d'en  laisser  l'application  aux  juges.  » 

Ces  motifs  l'emportèrent  et  firent  adopter,  presque 
l'unanimité,  l'article  i388. 


i 
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Mais  le3  applications  laissées  aux  juges  sont  de  tous 
les  jours,  de  tous  les  instaûs,  et  elles  varient  par  un 
grand  nombre  de  circonstances  impérieuses.  Ces  varia- 
tions ne  sont-elles  pas  toujours  subordonnées  aux  règles 
fondamentales?  On  n'en  peut  douter,  et  dè&lors  il  faut 
dire  ce  que  l'article  i388  répute  être  de  telles  règles. 

Il  répute  ainsi,  tout  ce  qui  tient  aux  droits  et  aux  de- 
voirs respectifs  des  époux  ;  toutes  les  règles  de  la  puis- 
sance paternelle,  les  devoirs  des  enfans  envers  les  au- 
teurs de  leurs  jours,  les  droits  de  ceux-ci  sur  les  biens 
de  leurs  enfans;  c'est-à-dire  les  dispositions  contenues 
aux  aiticles  371  et  suivans  jusqu'au  387©. 

Il  répute  de  même,  tout  le  système  de  la  tutelle  des 
père  et  mère  et  des  ascendans;  système  développé  depuis 
l'artidiç  389  jusqu'au  4o4^  du  Code. 

Enfin  il  déclare  invariables  les  règles  de  l'émancipa- 
tion par  le  père  ou  la  mère  et  les  prohibitions  spéciales 
ou  relatives  aux  époux.  {Articles  i389  ^^  ^^Q^O 

C'est  à  tous  ces  points  en  général  et  en  particulier 
qu'il  e^t  interdit  de  déroger  par  contrat  de  mariage.  Il 
s'agit  bien  certainement  dans  ces  matières  de  l'ordre  pu- 
blic, du  maintien  des  bonnes  mœurs;  et  ces  grands  in- 
térêts sont  trop  puissans  pour  les  subordonner  à  l'intérêt 
privé. 

Aussi  les  tribunaux  repoussent  tout  ce  qui  y  porte 
atteinte.  C'est  dans  cet  esprit  que  la  cour  de  cassation 
déclare  nul  un  contrat  par  lequel  un  mari  cède  et  aban- 
donne à  son  épouse  l'administration  de  ses  biens  de  la 
même  manière  que  s'il  fût  judiciairement  interdit,  (-^rreic 
€Îu  7  septembre  1808.  ) 

C'est  dans  le  même  esprit  encore ,  que  la  cour  de 
Bruxelles  déclare  nulle,  contraire  à  l'ordre  public  et  aux 
bonnes  mœurs ,  la  convention  par  laquelle  deux  époux 
ont  stipulé  par  leur  contrat  de  mariage  qu'en  cas  de| 
séparation,  leurs  biens  resteraient  en  commun.  {Arrêt 
du  28  mars  1810.  ) 
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Il  nous  reste  à  parler  d'une  dernière  prohibition  dans 
les  contrats  de  mariage.  «  Les  ëpoux  ne  peuvent  plus 
stipuler  d'une  manière  générale  que  leur  association  sera 
réglée  par  l'une  des  coutumes,  lois  ou  statuts  locaux  qui 
régissaient  ci  -  devant  les  diverses  parties  du  territoire 
français  et  qui  sont  abrogées  par  le  présent  Code.  »  {Ar- 
tick  1890.  ) 

Cette  disposition  était  d'absolue  nécessité  sous  l'em- 
pire d'un  code  qui  abroge  formellement  plus  de  quatre 
cents  coutumes  ou  statuts  difFérens,  qui  jadis  régissaient 
le  royaume.  Cependant  cet  article  fut  critiqué  :  «  on  le 
troava  inconciliable  avec  la  faculté  donùée  aux  époux 
de  régler  leurs  conventions  suivant  leur  volonté,  pourvu 
qu'elles  ne  fussent  pas  contraires  aux  lois  ni  à  l'ordre 
public.  »  (il/.  Camhacéres.) 

«Qui  veut  lafin  veut  les  moyens, répliqua  M.  Berlièr  ; 
or  plus  d'uniformité,  plus  de  code  civil  proprement  dit, 
si  on  peut  substituer  la  bizarre  alliance  de  ce  code  avec 
quatre  cents  coutumes  diverses  et  opposées.  Si  les  stipu- 
lations que  l'on  veut  justement  faire  cesser  existaient ,  il 
pourrait  arriver  que  des  conventions  modelées  sur  telle 
coutume  supprimée  fussent  inexécutables  sous  l'empire 
du  Code,  autrement  le  but  du  législateur  dans  l'unifor- 
lûité  de  la  loi  serait  manqué.  » 

Ce  raisonnement  décida  l'adoption  de  l'article  iSgo. 

S'ensuit-il  de  ce  texte  qu'une  institution  testamentaire 
doive  être  nulle,  parce  que  le  testateur  aura  dit  vouloir 
qu'elle  ait  son  effet  selon  une  coutume  abrogée?  Décidé 
négativement  par  la  cour  régulatrice,  le  19  juillet  i8ïo* 
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as 


CHAPITRE  IX. 

DES   DONATIONS  PAR   CONTRAT   DE  MARIAGE. 

Le  législateur  donne  ici  une  nouvelle  preuve  de  la 
faveur  qu'il  accorde  aux  contrats  de  mariage,  en  dispen- 
sant de  plusieurs  règles  les  donations  qui  sont  faites  par 
ces  contrats;  dispenses  qui  frappent  aussi  bien  sur  la 
forme  que  sur  le  fond  des  choses. 

Pour  traiter  méthodiquement  ce  sujet  nous  le  divise- 
rons en  sept  paragraphes  :  le  premier  traitera  des  règles 
imposées  à  ces  donations;  le  second  dira  quelles  person- 
nes peuvent  les  faire,  et  les  libéralités  dont  elles  sont  sus- 
ceptibles; le  troisième  traitera  des  donations  de  biens 
présens  et  à  venir;  le  quatrième,  de  la  condition  de  payer 
les  dettes  du  donateur  ;  le  cinquième,  du  défaut  d'accep- 
tation; le  sixième,  de  la  caducité  des  donations;  et  le 
septième,  de  leur  réduction. 

§  1®'.  Règles  des  donations  par  contrat  de  mariage. 

«  Toute  donation  entre- vifs  de  biens  présens,  quoique 
faite  aux  époux  par  contrat  de  mariage,  sera  soumise  aux 
règles  générales  prescrites  pour  les  donations  faites  à  ce 
titre. 

»  Elle  ne  pourra  avoir  lieu  au  profit  des  enfans  à  naî- 
tre, si  ce  n'est  dans  les  cas  énoncés  au  chapitre  vi  du 
présent  titre.  »  {Article  1081  Cad.  ciV.) 

Quelles  sont  les  règles  générales  dont  parle  ici  le  lé- 
gislateur? Entend-il  désigner  les  formalités  intrinsèques 
et  extrinsèques  du  contrat  et  delà  donation,  ou  seulement 
les  règles  propres  aux  donations  entre-vifs?  L'un  des 
rédacteurs  du  Gode  nous  dit  qu'il  ne  s'agit  que  des  for- 
malités de  l'acte,  parce  que  les  articles  suivans  présen- 
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tent  les  règles  et  les  dérogations^  même  sw*  le  fond  des 
donations  entre-vifs,  qui  sont  tracées  par  les  articles  gSi 
et  suivans.  Nous  le  pensons  ainsi. 

Mais  quels  sont  les  cas  dans  lesquels  les  donations  par 
contrat  de  mariage  peuvent  avoir  lieu  au  profit  des  en- 
fans  à  naître,  aux  termes  de  l'article  précité? 

Ce  sont  ;  lo  celui  établi  par  l'article  io48^  qui  per- 
met de  donner  à  un  ou  plusieurs  enfans  le  tout  ou  par- 
tie des  biens  disponibles,  à  la  charge  de  rendre  aux  en - 
fans  nés  et  à  naître  du  donataire  ; 

n^  Celui  exprimé  par  l'article  io49>  9^^  permet  de 
disposer  en  ligne  collatérale ,  en  faveur  des  enfans  nés  et 
à  naître  de  frères  ou  de  sœurs  du  donateur  seulement. 

3*>  Celui  prévu  par  Farticle  1082  qui  sera  analysé 
dans  le  deuxième  paragraphe. 

Dans  ces  différentes  circonstances,  la  donation  dé  biens 
présens  n'a  pas  le  même  caractère  de  la  donation  entre* 
vife,  quoiqu'elle  soit  qualifiée  telle  et  déclarée  irrévoca- 
ble par  le  contrat  de  mariage,  s'il  est  dit:  dans  la  dona- 
tion qu'elle  ne  produira  son  effet  qu'après  la  mort  du 
donateur,  et  si  à  cette  époque  il  ne  laisse  aucun  enfant 
survivant.  Dans  ce  cas ,  le  donataire  n'étant  saisi  de  rien 
jusqu'au  décès ,  la  libéralité  est  réputée  faite  à  cause  de 
mort.  {Arrêt  du  7  ventôse  an  xiii.) 

S  n.    Qui  peut  donner  par  contrat  de  mariage  ^  et  que 

peut-on  donner? 

La  loi  3,  §  %yff  de  DonaU  inter  vir.  et  ux.  dit  :  Qui 
in  ejusdem  potestàte  suntj  prohibentur  sibi  donare  :  ut 
putaf rater  mariti,  qui  est  in  soceri  potestàte. 

Mais  cette  règle  ne  s'applique  qu'aux  donations  entre 
époux  après  le  mariage  ;  donations  fort  bien  distinguées 
des  autres  chez  les  Romains.  {Instit,  lib.  11,  tit.  vu,  §  3  , 
de  Donat,  ) 

Cette  distinction  est  aussi  expresse  dans  le  nouveau 
droit  comme  elle  l'était  sous  la  déclaration  dç  1731. 

Prtm.  Partie.  5 
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L'article  io8a  du  Code  civil  dispose  ainsi  :  «  Les  pères 
et  mères,  les  autres  ascendaus ,  les  parens  eoUatéràux 
des  époux,  et  même  les  âxang^rs  pourront  par  contrat 
de  mariage  di^oser  de  tout  ou  partie  des.  biens  qu  ils 
laisseront  au  jour  de  leur  dëcès,  tant  au  profit  desdits 
époux  qua^  pr(^t  des  enfans  à  naître  de  leur  .mariage 
danslp  cas  où  le  donateur  survivrait  à  l'époux  donataire- 

»  Pareille  donation,  quoique  faite  seulement  au  profit 
des  époux,  ou  de  fun  d'eux.,  sera  toujours  dans  ledit  cas 
de  survie  du  donateur,  présumée  faite  au  profit  des  «i- 
fans  et  desçeaidans  à  naître  du  mariage»  )> 

£t  l'article  io83  ajoute  :  «  La  donation  dans  la  forme 
portée  au  précédent  article  sera  irrjévocable  en  ce  sens 
seuleiuei^t,  que  le  donateur  ne  poun*a  plus  disposer  à  ti- 
tre gratuit  des  objets  compris  dans  la  donation ,  si  ce 
n'est  pour  sommes  modiques,  à  titre  de  récompense  ou 
autrement^  y^   ..       

Ces  textes  noils  pré^utent  une  vive  image  de  l'institu- 
tion contractuelle.  On  sait  qu'elle,  était  une  doxiation 
faite  par  les  père  et  mère  par  contrat  de  mariage  à  leurs 
enfans  et  à  ceux,  qui  natlraient  d'eux,  du  tout  ou  partie 
de  l^nt  future  succession,  sauf  la  réserve  de  la  légitime 
des  autres  enfans  des  donateurs. 

Il  y  avait  cependant  deux  institutions  contractuelles, 
dont  l'une  ne  faisait  qu'exécuter  la  loi  en  instituant  l'hé- 
ritier pour  sa  portion  héréditaire  seulement,  mais  l'autre, 
en  instituant  un  étranger  ou  un  héritier  pour  une  part 
jdds  forte  que  la  sienne,  dérogee^it  à  la  loi. 

Dans  la  première  espèce,  l'institué  âàiit  un  héritier 
parfait  :  il  en'  est  ainsi  dans  la  disposition  iod2>précitëe. 

Nous  ne  discuterons  point' sur  la  nature  de  l'institution 
contractuelle,  mais  nous  dirons  qu'il  était  de  règle  gé- 
nérale que  l'on  ne  pouvait  faire. un  héritier  contractuel 
que  par  contrat  de  mariage.  In  conlinenti  juxta  coTt" 
tractum  matrimonii.  Tous  les  auteurs  étaient  d'accord 
sur  ce  point,  que  confirme  notre  article  lo^^. 
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Mais  ne  dirait-on  pas  que  le  texte  îo83  porte  atteinte 
à  l'irrévocabilité  des  donations,  puisqurHl  interdit  seule- 
ment au  donateur  de  disposer  à  titre  gratuit  des  biens 
qui  font  le  siijet  de  la  donation ,  et  non  à  titre  onéreux? 
Sans  doute  c'est  une  modification ,  mais  elle  est  unique^ 
ment  propre  à  la  nature  de  la  donation  permise  par  le 
précédent  àitidé,  qui  est  une  véritable  donation  à  cause 
de  mort,  puisqu'elle  comprend  seulement  les  biens  que 
les  donateurs  laisseront  au  jour  de  leur  décès.  Ainsi  on  a 
dû  leur  laisser  la  faculté  de  disposer  à  titre  onéreux  y  au- 
trement on  eût  détruit  ici  la  règle  qui  répute  révocable 
les  dispositions  testamentaires. 

Par  application  de  l'article  1082,  la  cour  régulatrice 
décide,  t^  que  la  clause  d'association  jointe  à  une  insti- 
tution contractuelle  antérieure  à  la  loi  dû  7  mars  1793^, 
a  été  maintenue  par  l'aUtide  i^r  de  la  loi  du  18  pluviôse 
an  V,  comme  disposition  irrévocable,  -en  ce  sen^  qu'en 
cas  de  caducité  à  I^^ardile  l'associé^  die  profite  néces- 
sairement à  l'institué  (arrêt  du  t3  jarti^iér  18^18); 

a*^  Que  lorsque,  par  un  contrat  de  mariage,  un  përe 
institue  son  .fib  son  héritier  universel ,  il  ne  peut  plus 
disposer  gratuitemerA  d'une  partie  de  ses  biens  à  titre 
universel.  Tout  au  plus  il  pourrait  faire  quelque  dôh 
particulier,  médiocre,  et  sani$  fraude  à  Tinstitution.  (^r- 
rA  du  23  fés^rièr  1818.  )  Cela  est  conforme  à  l'ordon- 
nance  de  ï'j47* 

S  III.    De  la  donation  des  biens  présens  el  à  venir. 

Les  contrats  de  mariage,  dit  Detiisaîrt,  sont  les  pliis 
privilégiés  de  I9  socî^été;  ils  peuvent  contenir  des  dona- 
tions de  biens  présens  et  à  venir,  quoii^u'en  thèse  g&ié- 
raie  elles  né  soient  point  admises^ 

Telle  est  la  dçctrine  de  Lebrun  et  la  disposition  ex- 
presse de  l'article  17  de  l'ordonnance  de  1731,  qui  nous 
a  fourni  l'article  i  o84  du  nouveau  Code ,  ainsi  conçu  : 

«  La  donation  par  contrat  de  mariage  pourra  éti'e 

5. 
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faite  cumulativement  de  biens  pre'sens  et  à  venir  en  tout 
ou  partie  y  à  la  charge  qu'il  sera  annexé  à  Tacte  un  état 
des  dettes  et  charges  du  donateur^  existantes  au  jour  de 
le  donation;  auquel  cas  il  sera  libre  au  donataire^  lors 
du  décès  du  donateur  ^  de  s'en  tenir  aux  biens  présens 
en  renonçant  au  surplus  des  biens  du  donateur.  » 

Mais  si  Tétat  des  dettes  n'est  point  annexé,  le  dona- 
taire sera  obligé  d'accepter  ou  de  répudier  cette  dona- 
tion pour  le  tout.  En  cas  d'acceptation ,  il  ne  pourra  ré- 
clamer que  les  biens  qui  se  trouveront  existans  au  jour 
du  décès  du  donateur,  et  il  paiera  toutes  ses  dettes. 

Ainsi,  le  donataire  contractuel  de  biens  présens  et  à 
venir,  qui,  dans  ce  cas,  accepte  pour  le  tout,  est  réputé 
donataire  de  tout  ce  que  le  donateur  laisse  au  jour  de 
son  décès,  même  des  meubles,  bien  qu'un  état  estimatif 
du  mobilier  n'ait  pas  été  annexé  à  la  minute  de  la  donation  • 
{Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  ^^  février  1821.) 

Cette  cour  juge  d'ailleurs  que  le  donataire,  même  par 
préciput,  d'une  quotité  de  biens  présens  et  à  venir,  qui 
n'a  pas  fait  annexer  à  la  donation  l'état  des  dettes  alors 
existantes^  supporte  la  totalité  des  dettes  de  la  succès^ 
sion  jusqu'à  l'épuisement  du  don ,  et  non  pas  seulement 
9XX  prorata  de  son  émolument,  comme  le  légataire  uni- 
versel. {Arrêt  du  1%  novembre  181 8.) 

Mais  les  biens  présens  et  à  venir  donnés  à  un  succès- 
sible,  par  contrat  de  mariage,  doivent-ils  être  réunis  à 
la  masse  de  la  succession  du  donateur  pour  déterminer 
la  quotité  disponible  à  l'égard  d'un  légataire  non  succes- 
sible?  Décidé  négativement  par  la  même  cour,  attendu 
que  les  biens  ainsi  donnés  ont  cessé  d'appartenir  au  do- 
nateur le  jour  même  de  la  donation ,  et  que  d'ailleurs 
le  rapport  à  la  masse  n'est  dû  qu'entre  cohéritiers. 

Au  reste,  on  ne  peut  mieux  faire  connaître  Tesjirit 
des  textes  qui  nous  conservent  Jles  donations  contrac- 
tuelles de  biens  à  venir,  qu'en  retraçant  les  propres  mo- 
tifs des  législateurs. 
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tcXes  donations  pourront  comprendre  à  la  fois  les 
biens  présens  et  ceux  à  venir.  On  a  seulement  pris  à  cet 
égard  une  précaution  dont  Texpérience  a  fait  sentir  la 
nécessité.  L'époux  auquel  avaient  été  donnésles  biens  pré- 
sens et  à  venir  avait  y  à  la  mort  du  donateur^  le  droit  de 
prendre  les  biens  existans  à  réjpoque  de  la  donation ,  en 
renonçant  aux  biens  à  venir,  ou  de  recueillir  les  biens 
tels  qu'ils  se  trouvaient.  Si  le  donataire  préférait  les  biens 
existans  au  temps  de  la  donation,  des  procès  sans  nom- 
bre s'élevaient  sur  la  fixation  de  la  fortune  du  donateur 
à  cette  même  époque.  C'était  aussi  un  moyen  de  fraude 
envers  les  créanciers  qui  n'avaient  pas  une  date  certaine. 
La  faveur  des  mariages  doit  être  compatible  avec  la 
bonne  foi  et  la  paix  des  familles.  Il  est  donc  nécessaire 
que  le  donateur  qui  donne  ses  biens  présens  et  à  venir 
annexe  à  l'acte  un  état  des  dettes  et  des  charges  alors 
existantes,  et  que  le  donataire  devra  supporter;  sinon 
ce  donataire  ne  pourra ,  dans  le  cas  oh  il  accepterait  la 
donation,  réclamer  que  les  biens,  qui  se  trouveront  à 
Tépoque  du  décès.  » 

Ajoutons  que  la  loi  nouvelle  qui'  permet  par  contrat 
de  mariage  les  donations  de  biens  présens  et  à  venir,  les 
proscrit  par  tout  autre  acte.  Cette  loi  est  d'ailleurs  un 
^atut  réel  qui  ne  permet  pas  d'admettre  pour  des  biens 
situés  en  France  une  donation  de  biens  présens  et  à  ve- 
nir faite  dans  un  pays  où  die  est  valable.  (  Arrêt  du 
3  mai  1 8 1 5 ,  cour  de  cassation.  ) 

S  IV.  De  la  condition  de  payer  les  dettes  du  donateur. 

A  ce  sujet,  le  célèbre  d'Aguesseau  dit  :  «  Les  conven- 
tions et  les  dispositions  que  les  lois  civiles  ne  permettent 
pas  dans  les  autres  actes  sont  permises  dans  les  contrats 
de  mariage.  » 

On  le  voit  sans  peined'après  ce  que  nous  avons  déjà  dit, 
conime  on  le  voyait  bien  évidemment  dans  l'ancien  droit. 

L'article  i8  de   l'ordonnance  de    1731    s'exprimait 
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ainsi  :  «  Entendons  pareillement  que  les  donations  de 
biens  présens ,  faites  à  condition  de  payer  indistincte- 
ment toutes  les  dettes  et  charges  de  la  succession  du  do- 
nateur ^  puissent  avoir  lieu  dans  les  contrats  de  mariage^ 
en  faveur  des  conjoints  ou  de  leurs  descendans,  par  tou- 
tes personnes,  et  que  le  donataire  soit  tenu>d'accQmplîr 
lesdites  conditions,  s'il  n'aime  mieux  renoncer  à  la  do^ 
nation.  Et,  en  cas  que  le  donateur  se  soit  réservé  de  dis- 
poser d'un  effet  compris  dans  la  donatîoù,  ou  d'une 
soDQime  à  prendre  sur  les  biens  préseiis,  voulons  que,  s'il 
meurt  sans  en  avoir  disposé,  ils  appaitiennent  au  dona- 
taire ou  à  ses  héritiers.  » 

Ce  texte  est  répété  presque  littéralement  par  Tartide 
1086;  il  ajoute  même  :  ou  sous  d* autres  condUkms  dont 
l'exécution  dépendrait  de  la  ^volonté  du  donateur. 

Ainsi  les  conditions  potestatives,  repoussées  par  le  droit 
commun,  sont  admises  dans  les  contrats  de  mariage. 
Mais  on  y  déroge  encore  dans  un  autre  point,  et  la 
maxime  si  connue,  donner  et  retenir  ne  vaut,  n'est  point 
applicable  à  ces  contrats.   ' 

Néanmoins  ces  dérogations  ne  sont  point  étranges. 
«  Si  les  dons  faits -aux  époux  peuvent  être  soumis  à  des 
conditions  qui  dépendent  de  la  seule  volonté  du  dona- 
teur, c'est  que  l'époux  donataire  est  presque  toujours 
l'enfant  ou  l'héritier  du  donateur.  Il  est  naturel  qu'il  se 
soumette  aux  volontés  de  celui  qui  a  autant  d'influence 
sur  son  sort;  et  si  c'est  un  étranger  dont  il  éprou^  la 
bienfaisance,  la  condition  qui  lui  est  imposée  n'empêche 
pas  qu'il  ne  soit  pour  lui  d'un  grand  intérêt  de  l'accep- 
ter. »  {Exposé  des  motifs.  ) 

Aussi  la  cour  de  cassation  décide  que  les  donations  par 
contrat  de  mariage,  sous  des  conditions  potestatives,  sont 
valables.  {Arrêt  du  27  décembre  181 5.) 

S  V.  De  l'acceptation  des  donations  par  contrat  de  /îii^a^e^ 
Avant  Tordonnance  de  1731  il  existait  une  contro- 
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ver$e  sérieuse  ^  sur  la  questioa  de<sâvoir  si  les  donations 
par  contrat  de  mariage  devaient  étrêy  pour  Facceptation, 
assimilées  aux  donations  entre-vifs  ordin^iires,  et  en  cpn* 
séquence  être  annulées  à  défaut  de  cette  acceptation. 

Mais  tous  les  doutes  furent  levées  par  l'article  i^  de 
cette  ordonnance,  qui  s*exprima  ainsi  :  «  Les  institutions 
contractuelles  et  les  donations  à  cause  de  mort,  faites 
par  contrat  de  mariage,  ne  pourrrât  être  attaquées  par 
le  défaut  d*acceptation.  »  '  . 

La  loi  nouvelle  dU  mieux  et  plus  généralemept  :  ce  «Les 
donations  par  contrat  de  mariage  ne  pourront  être  atta- 
quées ni  déclarées  nulles  sous  prét^Lte  du  déikut  d'aéc^p-^ 
tâtion  >»  (  article  1087  ).  .Cependant  l'ordôtinance  acQOr* 
dait  une  autre  faveur  à  ces  donations,  elle  les  dispensait 
de  la  formalité  de  l'insinuation,  tandis  qu'dle  y  a8fu)4^ 
tissait  toutes  les  autres,  mémex^elles  rânunératbîntt  «ou 
mutuellesyà  peine  de  nullité.  '■      ,  -  '"" 

Oq  sait  que  l'insinuation  était  Tenregistiiement  <|e  la 
donation  au  greffe  du  tribunal. coi|ipéteql,  afin  delui 
donner  une  entière  publicité.  Cette  formalité,  introduite 
parmi  nous  par 'François  l'Sr,  fut  imitée  âe4n  loi  34 
€od.  de  Donadonibus ,  qui  prescrivait  l'inlsinuation  pour 
les  donations  dont  l'ot^^  excédait  la  valeur  M  cinq 
QexA&90us{quingentos  solidos). 

L'insinuation  est  remplacée  par  la  trianscription  de  là 
donation  au  bureau  des  hypotiièques  dé  la  situation 
des  biens,  et  cette  transcription  est  nécessaire  pour  les 
donations  par  contrat  de  mariage^  qui  n'^en  sont  pas  disr 
pensées  par  ÏBt  Gode. 

Une  donation  faite  par  un  acte  antérieur  au  contrat 
de  mariage,  et  pour  cause  de  mariage,  est->elle  assujétie 
à  la  formalité  de  l'acceptation?  Une  règ^  rigoureuse, 
dont  la  simple  violation  emporte  nullité,  ne  doit  pas  s'é- 
tendre d'un  acte  à  un  autre,  d'une  cîrconstlànéé à  une 
autre.  Toute  donajtion  entre^ife  doit  ^t  lÉtoeptée  ^i  elle 
n'en  est  dispensée.  Or,  la  loi  ne  dispense  ijue  ceftes  qui 
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sont  faites  par  contrat  de  mariage ^  et  non  celles  qui  sont 
faites  avant  ou  depuis. 

S  Vï.  J}e  la  caducité  des  donations  par  contrai  de  mariage. 

Quia.autem  in  stipulatione  non  est  necessaria  dotis 
adjectio^etiam  in  datione  tantumdem  ducimus.  (Leg  23* 
M,  de  Jure  dotium.) 

La  raison  en  est  simple,  c'est  que  la  dot  suppose  tou- 
JQui*s  le  mariage,  et  que  sans  mariage  il  n  y  a  point  de  dot. 

Mais,  par  Tancien  droit  romain,  si  le  mariage  projeté 
était  rompu,  les  présens  dé  noces  n'étaient  pas  rendus,  à 
moins  d'une  convention  contraire.  Dans  la  suite,  Tempe* 
reur. Constantin  ordonna  que  toute  donation  faite  sous 
condition  de  mariage  serait  révoquée  si  le  mariage  n'é- 
t^t  pas  contracté.  (Xegf.  x  5,  cod.de  Donat.  ante  nuptins.) 

Panai' nous  cependant,  en  pays  coutumier,  les  présens 
faits  parle  futur  maria  la  future  épouse  n'étaient  pas  remis 
Icâ^ue  Le  mariage  manquait  par  la  faute  du  premier. 
Mais  si  la  rupture  provenait  de  la  faute  de  la  fille,  elle 
devaitrendre.lesprésjens.Plusieursarrétsl'ontdécidé  ainsi. 

Il  en  était  ^.utrement  dans  le  pays  de  droit  écrit.  Les 
donations  faites  par  les  père  et  mère  à  leurs  enfans  n'é- 
taient pointcaduquesquoiquele  mariagene  s'ensuivit  pas; 
elles  étaient  ensuite  considérées  comme  des  avancemens 
<i*hoirie.  (  La  Pej^rère^  P^ge  loo-j  et  Serres ^  page  170.) 

Tout  cela  est  changé,  et  le  Code  dit  généralement  : 
fc  Toute  donation,  faite  en  faveur  du  mariage  sera  cadu- 
que si  le  mariage  ne  s'ensuit  pas.  »  {Article  io88.) 

Néannioins,  la  cour  de  cassation  décide  que,  lorsqu'à- 
près  un  mariage  qui  a  été  dédaré  nul  par  l'incapacité 
d,o  l'un  des  contractant,  les  parties  en  contractent  un  se- 
cond à  une  époque  où.  elles  en  ont  la  faculté,  les  con- 
ventions matij-inioniales  faites  lors  du  premier  mariage 
sont  validées  de  plein  droit  par  le  second,  encore  qu'elles 
ne  $pient  p^i»  expressément  renouvelées.  {Arrêt  du  3 
Jloréalan  xin.) 
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Mais  cet  arrêt  ne  doit  être  considéré  que  comme  FeSet 
d  une  circonstance  particulière  et  décisive.  Il  faut  con- 
stamment regarder  comme  absolue  la  règle  prescrite  par 
l'article  1088.  C'est  ce  que  la  cour  régulatrice  a  jugé  elle- 
même  par  un  autre  arrêt  du  7  mars  1820^  par  lequel  elle 
a  réputé  caduque  une  donation  faite  en  vue  de  mariage , 
sous  la  forme  dune  vente,  attendu  que  le  mariage  n'a- 
vait pas  eu  lieu  par  le  refus  du  donataire. 

Mais  voici  d'autres  cas  de  caducité  :  «  Les  donations 
faites  à  l'un  des  époux  dans  les  termes  des  articles  1082 , 
1084  et  1086  deviendront  caduques  si  le  donateur  survit 
irépoux  donataire  et  à  sa  postérité.  »  {Art.  1089  Cad. 
ciu,  ) 

C'est-à-dire  que  les  choses  données  dans  les  cas  pré- 
vus appartiendront,  par  un  droit  de  retour,  au  dona- 
teur. Ce  droit  est  sensible,  en  comparant  l'article  3i4  de 
la  Coutume  de  Paris  avec  notre  Code.  La  donation  dé- 
pouille le  donateur  des  choses  données,  qui  passent  dans 
les  mains  du  donataire;  celui-ci  meurt  ainsi  que  sa  pos- 
térité, les  biens  reviennent  au  donateur  :  n'est-ce  pas 
ainsi  que  les  choses  s'opèrent  aujourd'hui?  (  Article 
95 1  et  suwans.  ) 

Il  y  a  cependant  cette  différence,  que  dans  la  Coutume 
de  Paris  le  droit  de  retour  ne  consistait  que  dans  un 
simple  usufruit,  puisqu'après  la  mort  des  père  et  mère 
survivans,  les  biens  donnés  retournaient  aux  héritiers  des 
enfans  donataires  décédés.  Mais  aujourd'hui  c'est  la  pro- 
priété même  qui  retourne  aux  donateurs, par  la  caducité 
de  la  donation. 

Suivant  la  cour  régulatrice,  le  retour  légal  établi  par 
l'artide  747  est  restreint  à  la  succession  de  l'enfant  do- 
nataire, et  l'ascendant  ne  reprend  point  les  choses  qu'il 
a  données  lorsqu'elles  sont  passées  dans  la  succession  du 
petà'fils  qui  meurt  sans  postérité.  Ce  qui  a  lieu ,  même 
au  cas  où  la  doi^ation  a  été  faite  par  contrat  de  mariage, 
car  les  dispositions  de  l'artide  1089  ne  s'appliquent 


74  TRAITÉ 

qu'aux  institutions  contractuelles  et  non  aux  donations 
entre-vifs.  {Arrêt  du  i^  mai  i8xg.  ) 

§  VIL    De  la  réduction  des  donations  par  contrat  de 

mariage. 

«  Toutes  donations  faites  aux  époux  par  leur  contrat 
de  mariage  seront,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession 
du  donateur,  réductibles  à  la  portion  dont  la  loi  lui  per- 
mettait de  disposer.  »  (  Article  1090  Cod,  ciy,  ) 

Cette  règle  est  si  importante,  que  la  haute  faveur  ac- 
cordée au  contrat  de  mariage  n'a  pu  la  faire  fléchir,  et 
c'est  la  faveur  elle-même  qui  a  cédé  ici,  autrement  on 
eut  dérogé  à  Tordre  public  et  porté  atteinte  aux  bonnes 
mœurs. 

Indépendamment  de  cette  règle  générale,  il  en  existe 
de  particulières  sur  ce  point.  L'article  35  del'ordonnance 
de  1^73 1  qui  les  contient,  est  conçu  en  ces  termes  :  «  La 
dot,  même  celle  qui  aura  été  fournie  en  deniers,  sera 
pareillement  sujette  au  retranchement  pour  la  légitime 
dans  Tordre  prescrit  par  Tarticle  précédent,  ce  qui  aura 
lieu,  soit  que  la  légitime  se  demande  pendant  la  vie  du 
mari,  ou  qu'elle  ne  le  soit  qu'après  la  mort,  et  quant  il 
aurait  joui  de  la  dot  pendant  plus  de  trente  ans,  ou 
quand  même  sa  fille  dotée  aurait  renoncé  à  la  succession 
par  son  contrat  de  mariage,  ou  autrement,  ou  qu'elle 
en  serait  exclue  de  droit,  suivant  la  disposition  des  lois, 
coutumes  ou  usages.  » 

Ainsi,  rien  ne  peut  empêcher  le  retranchement  de  la 
donation  pour  conserver  Tintégrité  de  la  légitime. 

Mais  quelle  est  la  portion  disponible  à  laquelle  notre 
article  1 090  veut  que  les  donations  soient  réduites  dans 
le  cas  prévu?  La  loi  répond  que  ces  libéralités  ne  pour- 
ront excéder  la  moitié  des  biens  du  donateur  s'il  ne  laisse 
quun  enfant  légitime,  le  tiers  s'il  laisse  deuxenfans,  et  le 
quart  s'il  en  laisse  trois  ou  un  plus  grand  nombre.  (  -^r- 
licfcgiS  Corf.  ciV.  ) 
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CHAPITRE  X. 

DE   LA  COMMUNAUTÉ    CONJUGALE. 

Son  origine  est  si  ancienne,  qu'elle  se  perd  dans  Tobs*^ 
carité  des  siècles.  On  prétend  en  trouver  quelques  tra- 
ces dans  les  antiques  usages  des  GauJois,  et  on  cite  ce 
passage  de  César  (/i^.  \i  de  Bello  gedlico)  :  i<iQuanteis  pe- 
cunias  ab  uxoribus  dotis  nornine  acceperunt,  tantas  ex 
suis  bonis  cum  dotibus  communicant  ;  uter  eoruni  vita 
superarit,  ad  eum  pars  utriiisque  pervemt.  » 

Ce  n'est  pas  là  une  crâamunauté  conjugale  telle  qu'on 
la  pratiquée  même  dans  les  plus  anciennes  coutumes. 
On  la  reconnaît  mieux  dans  la  loi  des  Saxons ,  titre  vni^ 
et  dans  celle  des  Ripuaires,  qui  donnaieiit  à  la  femme, 
Tune  le  tiers,  et  l'autre  la  moitié  des  acquêts  faits  pen- 
dant la  communauté.  Ces  lois  furent,  dit-on,  observées 
sous  les  première  et  deuxième  races,  quoique  d'autres 
prétendent  qu'alors  la  communauté*  proprement  dite 
n'existait  pas,  si  ce  n'est  pour  les  reines.  Ce  qu'il  y  a  de 
certaixi,  c'est  que  Louis  le  Dâionnaire  porta  une  loi  po» 
sitive  sur  ce  point.  Folumus  ut  uxores  defunctorum, 
post  obitum  maritorum,  tertiam  partem  collaborationis^ 
quant  simul  in  beneficip  collaboraverunt  accipiant. 

Cette  loi  fut  observée  long-temps,  mais  on  donna  en- 
suite aux  femmes  la  moitié  des  biens  de  la  communauté, 
et  partout  en  pays  coutumier  on  soumit  l'administration 
de  ces  biens  à  l'autorité  du  mari,  qui  eut  le  pouvoir  de 
les  aliéner. 

La  communauté  avait  lieu  de  plein  droit  du  pur  de 
la  bénédiction  nuptiale,  à  moins  d'une  convention  con- 
traire. Mais  il  en  était  fout  autrement  dans  les  pays  de 
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di'oit  écrit,  où  la  loi  ne  reconnaissait  point  de  commu- 
nauté conjugale,  si  elle  n'était  expressément  stipulée  par 
contrat  de  mariage. 

Les  règles  coutumières  nous  sont  conservées  par  le 
nouveau  Code,  dont  l'article  lig'i  porte  :  «  A  défaut  de 
stipulations  spéciales  qui  dérogent  au  régime  de  la  com- 
munauté^ ou  le  modifient,  les  règles  établies  dans  la  pre- 
mière partie  du  chapitre  11  formeront  le  droit  commun 
de  la  France.  »  Et  l'article  iBgg  ajoute  :  «  La  commu- 
nauté soit  légale,  soit  conventionnelle,  commence  du 
jour  du  mariage  contracté  devant  l'officier  de  l'état  civil. 
On  ne  peut  stipuler  qu'elle  commencera  à  une  auti^e 
époque.  « 

Néanmoins,  les  mariages  célébrés  sans  dispenses  entre 
parens  au  degré  prohibé,  sont  incapables  de  produire 
une  communauté  valable,  à  moins  que  des  circonstances 
ne  fassent  présumer  l'erreur  ou  la  bonne  foi  des  con- 
joints. Il  en  est  de  même  des  mariages  clandestins,  lors- 
qu'ils sont  déclarés  et  jugés  tels.  Il  en  est  ainsi  enfin  du 
mariage  d'un  homme  ou  d'une  femme  condamnés  avant 
le  mariage  à  des  peines  emportant  mort  civile.  Cepen- 
dant si  le  condamné  meurt  dans  les  cinq  années  de  grâce, 
ou  si,  s'étant  présenté  pour  être  jugé  contradictoirement, 
il  meurt  pendant  la  nouvelle  instruction,  on  le  réputé 
mort  en  possession  de  son  état  {integri  status) y  et  son 
mariage  produit  les  effets  civils. 

Mais  il  ne  faut  pas,  comme  autrefois,  réputer  incapa- 
bles de  produire  une  communauté  valable  les  mariasres 
îaits  i/i  extremis.  Dans  notre  nouveau  droit  ces  maina- 
ges  ne  sont  pas  prohibés  ;  au  contraire ,  la  jurisprudence 
moderne  les  réconnaît  valables.  Peu  importe  que  la  co- 
habitation s'ensuive  ou  non  :  Nuptiasnon  concubitus,  sed 
consensus  Jacit. 

En  général,  la  communauté  qui  s'établit  par  la  simple 
déclaration  qu'on  se  marie  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, ou  à  défaut  de  contrat,  est  soumise  aux  règles  qui 
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composent  le  nouveau  système  que  nous  allons  dévelop- 
per dans  les  chapitres  suivans. 


CHAPITRE  XL 


DE   l'actif   de   la   COMBfTJNAUTE. 


«  La  communauté  se  compose  activement  :  lo  de  tout 
le  mobilier  .que  les  époux  possèdent  au  jour  de  la  célé- 
bration du  mariage,  ensemble  de  tout  le  mobilier  qui 
leur  échoit  pendant  le  mariage  à  titre  de  succession  ou 
même  de  donation ,  si  le  donateur  n'a  exprimé  le  con- 
traire ; 

»  ao  De  tous  les  fruits,  revenus,  intérêts  et  arrérages, 
de  quelque  nature  qu'ils  soient,  échus  ou  perçus  pendant 
le  mariage,  et  provenans  des  biens  qui  appartenaient  aux 
époux  lors  de  sa  célébration,  ou  de  ceux  qui  leur  sont 
échus  pendant  le  mariage  à  quelque  titre  que  ce  soit  ; 

»  30  De  tous  les  immeubles  qui  sont  acquis  pendant  le 
mariage.  »  (^Article  i4oi  Cod,  ci\f») 

La  Coutume  de  Paris,  article  !î20,  disait:  «  Hommes 
et  femmes  conjoints  ensemble  par  mariage  sont  com- 
muns en  biens  meubles,  et  conquéts  immeubles  faits  du- 
rant et  constant  ledit  mariage.  » 

On  voit  que  cette  loi  municipale  ne  désignait  que  deux 
choses  pour  composer  la  communauté,  tandis  que  notre 
texte  en  désigne  trois  principales;  mais  les  fruits  qui  sont 
ajoutés  ici  furent  toujours  compris  dans  la  désignation 
générique  de  meubles. 

Les  meubles  sans  distinction  tombent  dans  la  com- 
munauté, dit  Deferrière,  soit  ceux  que  les  époux  avaient 
lors  de  leur  mariage ,  soit  ceux  qui  sont  échus  à  l'un 
d'eux  pendant  sa  durée,  sans  distinguer  de  quel  côté  ou 
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pat*  quel  moyen  ils  leur  sont  échus,  par  siscc^non  on 
donation  y  en  ligne  directe  ou  collatérale  ^  Ou  autrement , 
il  n'importe. 

Cependant,  il  feut  excepter:  i^  les<meables-ou  les 
sommes  qui,  par  le  contrat  de  mariage,  sont  destinés  à 
tenir  lieu  de  propres  aux^époux,  ou  à  l'un  d'eux; 

20  Les  dons  ou  legs  mobiliers  faits  à  l'un  des  époux 

pendant  le  mariage,  avec  condition  qu'ils  n'entreront  pas 

dans  la  communauté.  Ce  qui  n*est  nullement  interdit  à 

'  tout  donateur.  D'ailleurs,  uniquique  licet  quem  ^oluerit 

modum  liberalitati  suœ  apponere. 

Ces  exceptions  étaient  du  moins  admises  dans  Tan- 
cienne  jurisprudence,  et  nous  verrons  bientôt  si  elles  sont 
conservées  ou  modifiées  par  la  loi  nouvelle,  qui  fut  criti- 
quée au  conseil  d'état. 

On  voulut  que,  dans  le  cas  où  la  communauté  conju- 
gale deviendrait  le  droit  commun  du  royaume,  elle 
fût  réduite  à  une  simple  société  d'acquêts  ;  mais  oh  ob- 
serva avec  raison  que  ce  serait  déroger  aux  halritudes  les 
plus  générales  du  pays;  que  l'intérêt  public  exigeait  de 
maintenir  la  règle  de  la  communauté  légale,  en  ce  que 
ceux  qui  profitent  de  cette  règle  sont  les  personnes  les 
moins  riches  et  les  plus  nombreuses  de  la  société,  aux- 
quelles on  ne  peut  faire  aucun  tort  en  mettant  leur 
mince  mobilier  en  communauté,  tandis  qu'en  leur  inter- 
disant cette  communauté,  on  les  oblige  à  des  frais  d'in- 
ventaire et  autres,  pour  reconnaître,  à  la  dissolution ,  ce 
qui  peut  appartenir  à  l'un  et  à  l'autre. 

Alors  on  fit  une  proposition  aussi  extrême  que  la  pre- 
mière :  on  demanda  qu'il  fût  établi  comme  base  du  cfroit 
commun  une  communauté  universelle  entre  époux,  en 
permettant  néanmoins  des  modifications  convention- 
nelles. 

Ces  deux  propositions  furent  rejetées,  et  l'article  i4oi 
adopté  tel  que  nous  l'avons  rapporté. 

Il  s'est  autrefois  élevé  des  difficultés  sérieuses  sur  la 
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nature  des  immeubles  dont  les  époux  jouissaient  en  conf- 
munauté.  Cependant  ori  regardait  comme  règle  princi- 
pale que  les  acquêts  proprement  dits^,  faits  pendant  le 
mariage^  entraient  seuls  en  communauté,  et  les  autres 
biens  immeubles,  qui  étaient  propres  en  matière  de  suc- 
cession, étaient  aussi  propres  de  communauté  Cette  rè- 
gle était  diversement  appliquée  auxsuccessions,aux  dons 
et  legs  en  avancement  d'hoirie,  aux  arrangemens  ou 
transactions  de  famille^ 

Par  exemple,  pour  que  l'on  fût  censé  avoir  à  titre  de 
succession  un  héritage,  ou  un  autre  immeuble;  et  qu il 
fût  en  conséquence  propre  de  communauté,  on  n'exi- 
geait pas  toujours  qu'il  fût  trouvé  en  nature  dans  la  suc- 
cession du  défunt,  il  suflLsait  d'y  trouver  un  droit  en 
vertu  duquel  on  pouvait  devenir  propriétaire,  attendu 
que  ce  droit  était  réputé  y  um  effectu  et  euentu. 

D'ailleurs  on  appliquait  en  ce  cas  la  règle  /5  gui  ac^ 
tionem  habety  ipsam  rem  habere  *videtur. 

Mais  le  nouveau  droit  est  différent.  L'article  i4oa  du 
Code  civil  décide  que  tout  immeuble  est  réputé  acquêt 
de  communauté,  s'il  n'est  prouvé  que  l'un  des  époux  eu 
avait  la  propriété,  ou  possession  légale  antérieurement 
au  mariage,  ou  qu'illui  est  échu  à  titre  de  succession 
ou  de  donation. 

Ce  texte  ne  peut  donc  s'appliquer  à  l'imtneuble  acquis 
par  l'époux  survivant  depuis  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. Ainsi  il  faut  prouver,  pour  être  admis  à  se  pré- 
valoir de  ce  texte,  que  les  époux  ont  été  durant  leur 
communauté  en  possession  des  biens  prétendus  douteux. 
{^rrét  de  la  cour  de  cassation,  du  i^Jéurier  i8r6.) 

La  cour  de  Paris  a  fait  cette  application  de  l'article 
i4o2,  «  que  la  vente  par  décret,  d'un  immeuble  hérédi- 
taire, dépossède  tous  les  créanciers;  que  si  c'est  un  créan- 
cier qui  s'en  rend  adjudicataire,  il  devient  propriétaire 
à  titre  nouveau;  en  conséquence,  si  ce  cohéritier  est  une 
femme  commune  en  biens,  l'immeuble  doit  être  réputé 
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conquét  de  communauté.  Il  a  cessé  d'être  procure  par 
reJDTet  de  Texpropriation.  {Arrêt  du  2  yu«>i'i8i8.) 
.    Des  acquêts,  passons  aux  fruits  qu'ils  produisent  et  à 
quelques  autres  qui  sont  acquis  à  la  communauté. 

La  Coutume  de  Paris  répute  meubles  les  fruits  séparés 
du.  sol  et  non  enlevés ,  mais  quand  ils  pendent  par  raci- 
nes, elle  les  considère  comme  immeubles.  {Article  92.  ) 

Cette  règle  est  imitée  de  la  loi  t^yffde  Rei  vend.,  dont 
voici  les  termes  :  Fructus.pendentes  pars  Jundi  viden- 
tur;  et  de  la  loi  17,  §  l^^^ffAct.  empt.  qui  dit  :  Fructus 
perceptos  vïllœ  non  esse  constat. 

Néanmoins,  Pothier  ne  regarde  pas  comme  entrant 
dans  la  communauté  le  produit  des  carrières  ouvertes 
durant  le  mariage  sur  l'héritage  propre  de  Fun  des  con- 
joints. 

Cela  est  de  droit  commun ,  et  la  nouvelle  législation 
le  confirme  en  ces  termes  :  «  Si  les  carrières  et  mines 
ont  été  ouvertes  pendant  le  mariage,  les  produits  n'en 
tombent  dans  la  communauté  que  sauf  récompense  ou 
indemnité  à  celui  des  époux  à  qui  elle  pourra  être  due.  » 
Ce  qui  veut  dire  si  elles  existent  sur  les  biens  personnels 
de  Tun  des  époux,  car  si  elles  sont  ouvertes  sur  les  biens 
acquis  pendant  le  mariage,  il  faut  dire  que  leur  produit 
tombe  en  communauté.  Au  reste,  il  y  tombe  également 
pour  tout  ce  qui  est  considéré  usufruit,  d'après  les  rè- 
gles expliquées  au  titi^e  de  l'usufruit,  d#  l'usage  et  de 
l'habitation. 

Il  en  est  de  même  des  coupes  de  bois  :  cependant  s'il 
y  a  des  coupes  qui  auraient  dû  être  faites  durant  la  com- 
munauté, et  qui  ne  l'ont  pas  été,  il  en  est  dû  récompense 
à  l'époux  non  propriétaire  du  fonds  ou  à  ses  héritiers. 

Mais  les  immeubles  que  les  époux  possèdent  au  jour 
de  la  célébration  du  mariage,  ou  qui  leur  échoient  pen- 
dant son  cours ,  à  titre  de  succession ,  n'entrent  point  en 
communauté;  néanmoins,  si  l'un  des  époux  avait  acquis 
un  immeuble  depuis  le  contrat  de  mariage  contenait 
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Stipulation  de  communauté  et  avant  la  célébration  du 
mariage,  Timmeuble*  acquis  dans  cet  intervalle  entrera 
dans  la  communauté,  à  moins  que  Tacquisition  n'ait  été 
faite  en  exécution  de  quelque  clause  du  mariage,  au- 
quel cas  elle  serait  réglée  suivant  la  convention. 

De  même  les  immeubles  qui  ne  sont  donnés  pendant 
le  mariage  qu'à  Tun  des  deux  époux  ne  tombent  point 
,  en  'éommunauté,  ils  appartiennent  au  donataire  seul,  à 
moins  que  la  donation  ne  contienne  une  clause  con- 
traire. 

Telle  est  la  disposition  de  Tarticle  i4^^  ^^  nouveau 
code ,  qui  est  cependant  une  innovation  à  la  Coutume 
de  Paris,  dont  Tarticle  246  disait,  au  contraire,  que 
rimmeuble  simplement  donné  à  Tun  des  conjoints  faisait 
partie  de  la  communauté,  si  la  condition  qu'il  fût  pro- 
pre au  donataire  n'y  était  exprimée  :  à  l'exception  des 
donations  éii  ligne  directe^  qui  ne  tombaient  pas  en  com- 
munauté. 

Cette  exception  est  néanmoins  admise  parla  loi  nou- 
velle, ce  L'immeuble  cédé  ou  abandonné  par  père,  mère, 
ou  autre  ascendant,  à  l'un  des  deux  époux,  soit  pour  le 
rmnplir  de  ce  qu'il  lui  doit,  soit  à  la  charge  de  payer  les 
dettes  du  donateur  à  des  étrangers,  n'entre  point  en  com- 
munauté; sauf  récompense  ou  indemnité.  ï^  {Article  i4o6 
Cod,  cw.  ^ 

Mais  voici  d'autres  exceptions  aii  préjudice  de  la 
communauté. 

lO  Li'immeuble  acquis  pendant  le  mariage  à  titre 
d'échange  contre  l'immeuble  appartenant  à  l'un  des 
époux  n'entre  point  en  communauté;  il  est  subrogé  au 
lieu  et  place  de  celui  qui  a  été  aliéné,  sauf  la  récompen- 
se, s'il  y  a  soulte.  (  Art.  i4o7-  ) 

20  ^acquisition  faite  pendant  le  mariage ,  à  titre  de 
licitation  ou  autrement ,  de  portion  d!un  immeuble 
dont  l'un  des  époux  était  propriétaire  par  indivis,  ne 
forme  point  un  conquét ,  sauf  à  indemniser  la  commu-^ 

Prcm.  Part.  6 
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nauté  de  la  somme  qu  elle  fournit  pour  cette  acquisition. 
Dans  le  cas  où  lé  mari  deviendrait  seul  et  en  son  nom 
personnel,  acquéreur  ou  adjudicataire  de  portion  oude 
la  totalité  d'un  immeuble  appartenant  par  indivis  à  la 
femme,  celle-ci,  lors  delà  dissolution  de  la  communauté, 
a  le  choix,  ou  d'abandonner  l'effet  à  la  communauté,  la- 
quelle devient  alors  débitrice  envers  la  femme  de  la  por- 
tion appartenante  à  celle-ci  dans  le  prix,  ou  de  retirer 
l'immeuble,  en  remboursant  à  la  communauté  le  prix  de 
l'acquisition.  (  Art.  i4o8.  ) 

Ce  n'est  point  une  règle  nouvelle  que  celle  relative  à 
l'immeuble  acquis  à  titre  d'échange.  «  La  nature  des  im- 
meubles qui  sont  respectivement  copermutés  n'est  point 
altérée  par  l'échange ,  et  le  nouvel  objet  que  l'époux  obr 
tient  par  ce  moyen  lui  tient  nécessairement  lieu  de  celui 
qu'il  a  donné.  »  (  Poîhier.  ) 

De  même  on  reconnaît  dans  notre  article  i4o8  cet 
ancien  principe ,  que  tous  les  immeubles  échus  à  un  co- 
héritier par  paftage  ou  licitation,  sont  censés  avoir  passé 
directement  des  mains  du  défunt  dans  les  siennes. 

«  Les  pactes  de  famille  étant  regardés  comme  des 
arrangemens  de  succession,  les  héritages  qui  en  provien- 
nent n'entrent  point  en  communauté.  Ils  sont  des  pro- 
pres de  succession  et  même  de  communauté,  quoique 
l'accommodement  ait  été  fait  durant  la  communauté.  » 
(  Poguet  de  Lwonnière ,  Poîhier.  ) 

Enfin  le  principe  de  la  récompense  due  à  la  commu- 
nauté dans  le  cas  où  elle  paie  le  tout  ou  partie  de  l'hé- 
ritage propre  à  l'un  des  conjoints,  est  dicté  par  une  jus- 
tice parfaite,  autrement  il  n'y  aurait  plus  d'égalité  de 
droits  et  de  bénéfice  dans  la  société  conjugale 5  justice 
généralement  reconnue  par  les  coutumes,  dont- notre  ar- 
ticle i4o8  est  imité  en  partie. 

,  C'est  par  une  conséquence  de  cç  texte  que  la  cour  régu- 
latrice décide  que  l'immeuble  obtenu  par  le  mari  en  pro- 
priété, de  ses  frères  et  cohéritiers,  avant  le  partage  de  la 
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succession,  ne  tombe  pas  en  communauté;  ilestrëputë  lui 
être  propre  par  suite  de  licitatioii ,  encore  que  lacté  de 
transmission  soit  qualifié  vente;  sauf  récompense  à  la 
communauté  des  deniers  qu'elle  a  fournis.  (^ Arrêt  du  22 
février  18  i7i.) 

Une  autre  décision  de  la  même  cour,  du24  juillet  1 816, 
est  absolument  dans  le  même  esprit.  H  s'agissait  cepen- 
dant d  un  immeuble  vendu  par  décret  et  adjugé  à  Tun 
des  cohéritiers  bénéficiaires- 


CHAPITRE  XII. 


DU   PASSIF    DE   LA   COMMUNAUTÉ. 

Ce  chapiti*e  se  divise  naturellement  en  cinq  sections. 
Dans  la  première  on  traitera  des  dettes  qui  sont  généra^ 
lement  à  la  charge  de  la  communauté;  dans  la  Seconde 
on  parlera  des  dettes  contractées  avant  le  mariage;  la 
troisiènae  section  présentera  des  exceptions,  c'est-à-dire 
les  dettes  qui  ne  sont  pas  à  la  charge  de  la  communauté* 
la  quatrième  distinguera  les  dettes  des  successions  qui 
sont  en  partie  mobilières  et  immobilières;  et  la  cinquième 
examinera  les  droits  des  créanciers  de  la  communauté 
dans  différentes  circonstances. 

Section  premièbe. 

»  La  communauté  se  compose  passivement  aujour- 
d'hui :  lO  de  toutes  les  dettes  mobilières  dont  les  époux 
étaient  grevés  au  jour  de  la  célébration  de  leur  mariage, 
et  de  celles  dont  sont  chargées  les  successions  qui  leur 
^ennent  pendant  le  mariage,  sauf  la  récompense  pour 
celles  relatives  aux  immeublesprppres  à  lun  ou  à  l'autre 
des  époux  ; 
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'  20  Des  dettes  contractées  par  le  inari  pendant  la  com- 
munauté,  ou  par  la  femme  du  consentement  du  mari^ 
sauf  la  récompense  dans  les. cas  où  elle  a  lieu; 
^  30  Des  arrérages  et  intérêts  seulement,  des  rentes  oa 
dettes  passives  qui  sont  personnelles  aux  deux  époux; 

4^  Des  réparations  usufructuaires  des  immeubles  qui 
n'entrent  point  en  communauté;  - 

50  Des  alimens  des  épbux,  de  l'éducation  et  entretien 
des  enfans,  et  de  toute  autre  charge  du  mariage. 

Telle  est  la  règle  générale  que  nous  présente  Farticle 
1409  du  nouveau  code  ;  règle  qui,  dans  sa  première  par* 
tie,  nous  conserve  l'ancienne  législation.  On  lit,  en  effet, 
dans  l'article  221  de  la  Coutume  de-Paris  :  «  A  cause  de 
laquelle  communauté  le  mari  est  tenu  personnellement 
de  pay^  les  dettes  mobilières  duos  à  cause  de  sa  femme, 
et  en  peut  étte  valablement  poursuivi  durant  le  mariage; 
et  aussi  la  femme  est  tenue,  après  le  trépas  de  son  mari, 
de  p^yer  la  moitié  des  dettes  mobilières  faites  et  accrues 
par  ledit  mari ,  tant  durant  ledit  mariage  qu'auparavant 
icekii,^  et  ce  jusques  à  Ja  concurrence  de  la  communauté,; 
comme  il  sera  dit  ci-après.  » 

Cependant  on  peut  remarquer  que  dans  son  ensem- 
ble l'article  i4op  retranche  de  la  Coutume,  en  même 
temps  qu'il  y  ajoute.  Il  retranche,  en  ne  parlant  pas  de 
l'obligation  de  la  feocime  à  contribuer  aux  dettes;  il 
ajoute,  en  donnant  le  détail  des  différentes  dettes  de  la 
communauté;  ce  qu'il  fait  par  une  exacte  imitation  des 
doctrines  de  Pothier  (i^e  partie,  chap.  u,  sect.  n,  art.  1 
et^  de  la  Communauté.  ) 

On  peut  néanmoins  stipuler  dans  un  contrat  de  ma- 
riage que  chacun  des-  conjoints  paiera  ses  dettes  mo^ 
bilières  contractées  jusqu'au  jour  de  la  bénédiction 
nuptiale,  et  par  cette  clause  exclure  ces  dettes  de  la: 
communauté.  Mais  pour  mettre  le  mari  à  couvert 
des  poursuites  des  créanciers  de  sa  femme,  il  doit  faire 


■ 
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faire  inventaire  du  mobilier  de  ladite  femme;  alors  il 
n'est  oblige  qu'à  représenter  le  mohtantde  l'inventaire  (0. 

A  ces  principes  il  faut  en  ajouter  deux  autres  :  i^  que> 
lors  de  la  dissolution  de  la  communauté^  les  époux  doi- 
vent se  faire  raison  respectivement  des  dettes  qui  sont 
justifiées  avoir  été  acquittées  parla  communauté  à  là  dé- 
charge de  celui  des  époux  qui  en  était  personnellement 
débiteur  :  cette  obligation  est  la  même ,  qu'il  y  ait  eu  un 
inventaire  ou  non;  a®  que  les  créanciers  ont  droit  sur  le 
mobilier  qui  échoit  aux  époux  après  le  mariage,  par 
succession,  donation  ou  autrement,  s'il  n'a  pas  été  con-^ 
staté  par  un  inventaire  ou  état  aathentiçue. 

Mais  qu'entend  le  législateur  par  Yétat  authentique? 
est-ce  l'inventaire  lui-même,  ou  un  acte  notarié  séparé', 
ou  un  acte  privé  ayant  date  certaine?  dans  ces  deux  der- 
niers cas,  avec  qui  et  comment  cet  état  doit-il  être  fait? 
quelles  formalités  doit-il  observer?  C'est  ce  qii'on  ne  voit 
point  ni  dans  la  loi,  ni.  dans  l'ancienne  jurisprudence, 
qui  ne  connaissait  point  cet  état  authentiqué,  mais  seu- 
ment  l'inventaire,  que,  par  cette  raison ,  on  doit  préférer 
pour  lever  tous  les  doutes. 

On  ne  voit  psis  mieux  ce  que  c'est  que  cet  état  dans 
la  moderne  jurisprudence,  dont  nous  allons  retracer  quel- 
ques arrêts.  Le  premier,  appliqué  à  notre  article  iA^97 
décide,  qu'une  femme  commune  en  biens  ne  peut,  avant 
la  dissolution  de  la  communauté,  être  coiidamnée  con- 
jointement avec  son  mari ,  pour  raison  des  contrats  £aiits 
pour  lui  seul.  (  Arrêt  du  5  brumaire  cm  1 1 .  ) 

Le  second  juge  que  les  titres  pour  dettes  mobilières, 
exécutoires  contre  le  mari  du  la  femme  avant  le  ma- 
riage, sont  exécutoires  de  plein  droit  contre  la  commu- 
nauté. (  Arrêt  du  %^  juin  1 807 .  ) 

Le  troisième  déclare  que  les  alimens  dus  à  l'enfant 

(0  Art.  333  Coût,  de  Paris';  Renusson,  pari. première,, chap.  11;  Lebrua. 
page  354  et  suiy.;  art  iSio  da  C!od.  civ. 
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adultérin  peuvent  être  pris  sur  la  succession  mobilière 
du  père,  à  défaut  d'autres  biens ^  encore  que  ces  meubles 
appartiennent  à  la  communauté  y  et  que  la  communauté 
soit  dévolue  à  la  veuve  par  la  loi  protectrice  de  son  ma- 
riage, {jirrét  du  t^q  juillet  i8i  i,  cour  de  Bruxelles.) 

Et  le  quatrième  prononce  que  l'article  14099  qui  ^^^ 
réducation  des  énfans  à  la  charge  de  la  communauté, 
n'a  d'application  que  durant  la  vie  des  époux  communs. 
{Arrêt  du  20  jam^ier  iSia.) 

Mais  voici  des  dettes  d'une  autre  espèce  qui  sont  aussi 
au  compte  de  la  communauté. 

Les  dettes  des  successions  purement  mobilières  qui 
sont  échues  aux  époux  pendant  le  mariage  sont  pour  le 
tout  à  la  charge  de  la  communauté.  (Article  i4i  i  Cod, 
çiyil.  ) 

Tel  était  l'ancien  droit  coutumier  de  la  France. 
Voyez  l'article  221  de  la  Coutume  de  Paris  et  les  suivans, 
247  de  celle  de  Poitou,  237  de  celle  d'Anjou,  82  de 
celle  de  Saintonges,  et  60  de  celle  de  La  Rochelle. 

Il  est  de  droit  commun ,  disait  Argou ,  que  les  dettes 
mobilières  entrent  dans  la  communauté,  à  moins  d'une 
clause  contraire.  Mais  les  dettes  immobilières  n'entrent 
point  naturellement  dans  la  communauté  ;  c'est  pour- 
quoi il  n'est  pas  nécessaire  d'insérer  une  clause  dans  le 
contrat  de  mariage  pour  les  en  exclure.  C'est  ce  que 
nous  reproduit  l'article  i4iîi  que  nous  rapporterons  dans 
la  troisième  sectk>n  ci-après. 

Section  ii.  Des  dettes  contractées  avant  la  communauté', 

> 

La  communauté  n'est  tenue  des  dettes  mobilières  con- 
tractées avant  le  mariage  par  la  femme ,  qu'autant  qu'elles 
résultent  d'un  acte  authentique  antérieur  au  mariage,  ou 
ayant  reçu  avant  lîa  même  époque  une  date  certaine , 
soit  par  l'enregistrement,  soit  par  le  décès  de  l'un  ou  de 
plusieurs  signataires  dudit  acte. 

Le  créancier  de  la  femme  en  vertu  d*uu  acte  n'ayant 
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pas  de  date  certaine  avant  le  mariage  ^  ne  peut  en  pour- 
suivre contre  elle  le  paiement  que  sur  la  nué  propriété 
de  ses  immeubles  personnels.  Cependant  le  mari  qui  au- 
rait payé  pour  sa  femme  une  dette  de  cette  nature  ne 
peut  en  demander  la  récompense^  ni  à  la  femme ,  ni  à  ses 
héritiers. 

Tel  est  le  nouveau  droit ,  qui ,  en  modifiant  les  règles 
développées  dans  la  section  précédente,  présente  des  amé- 
liorations à  Tancienne  jurisprudence. 

Les  coutumes  étaient  muettes  sur  ce  point;  mais  les 
parlemens  distinguaient  dans  les  dettes  mobilières  de  la 
femme  antérieures  au  mariage,  celles  qui  étaient  prou- 
vées par  actes  authentiques,  ou  ayant  dates  certaines, 
et  ils  rejetaient  les  autres.  (  Arrêts  des  19  août  l'jag, 
i^^  juin  1733^  II  décembre  174^,  et  3  décembre  i744> 
rapportés  par  Denisart.  ) 

Cette  distinction  sage  empêche  les  fraudes  et  les  di- 
lapidations que  la  femme  pourrait  commettre  en  anti- 
datant des  bQlets  après  le  mariage.  Cependant  Pothier 
pensait  que  Ton  pouvait  avoir  égard  à  quelques  circon- 
stances, ce  qui  ne  peut  plus  être. 

Deferrière,  sur  Tarticle  221  de  la  Coutume  de  Paris  ^ 
dit  :  «Néanmoins,  après  la  mort  du  mari,  et  lors  même 
que  la  femme  renoncerait  à. la  communauté,  les  créan- 
ciers des  dettes  contractées  avant  le  mariage ,  et  non  ac- 
quittées par  le  mari,  pourront  agir  contre  ses  héritiers, 
qui  doivent  payer  les  dettes  de  la  communauté;  mais  cela 
ne  peut  avoir  lieu  que  dans  le  cas  où  la  r^onciation  de 
la  femme  est  faite  en  fraude  des  droits  des  créanciers,  et 
alors  ils  poursuivent  la  communauté^  ou  lorsqu'il  s'agit 
de  dettes  contractées  partie  mari  comme  chef  de  la  com- 
munauté, mais  non  de  celles  contractées  avant  le  ma*- 
riage  sans  date  certaine.  » 

Ainsi  les  créanciers  de  la  femme  mariée  en  commu- 
nauté, dont  les  titres  n'ont  pas  une  date  certaine  avant 
le  mariage,  ne  peuvent,  sous  prétexte  d'exercer  le  droit 
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de  leur  débitrice ,  saisir  les  réserves  que  la  femme  s'est 
faites  par  contrat  de  mariage ,  pour  son  entretien  person- 
nel. (  Arrêt  du  9  août  1820.) 

Section  m.  Des  4cltes  qui  ne  sont  pas  h  la  charge  de  la  com- 
munauté. 

Les  dettes  d'une  succession  purement  immobilière 
échue  aux  époux  pendant  leur  mariage,  ne  sont  pas  dues 
par  la  communauté ,  mais  bien  sur  les  ^mmeubles  de  la 
succession.  Cependant,  si  la  succession  est  échue  au  mari, 
les  créanciers  peuvent  poursuivre  sur  ses  biens  person- 
nels, et  même  sur  ceux  de  la  communauté.  En  ce  der- 
nier cas,  il  est  dû  récompense  à  la  femme  ou  à  ses  héri- 
tiers. {Article  i4i2  Cod,  ciy.  )  . 

Ces  principes  nousconservent  l'ancienne  jurisprudence 
et  les  doctrines  des  meilleurs  auteurs  (0. 

«  Lorsque  la  succession,  dit  Pothier,  échue  à  l'un  des 
conjoints  durant  la  communauté,  n'est  composée  que 
d'immeubles,  tout  l'actif  en  ce  cas,  étant  propre  de  com- 
munauté au  conjoint  à  qui  la  succession  est  échue,  il 
doit  être  tenu  de  tout  le  passif,  tant  des  dettes  mobilières 
que  des  rentes;  la  communauté,  qui  ne  succède  à  rien  de 
l'actif,  n'en  doit  être  aucunement  tenue,  si  ce  n'est  des 
avantages  et  des  intérêts  qui  courront  depuis  l'ouverture 
de  la  succession  jusqu'à  sa  dissolution.» 

Mais  d'autres  exceptions  au  principe  que  les  detts 
sont  à  la  charge  de  la  communauté  se  présentent  encore 
à  nos  réflexions. 

10  Supposons  qu'un  époux  avant  son  mariage  ait 
acquis  un  immeuble  dont  il  n'ait  payé  que  la  moitié  du 
prix,  et  qu'après  son  mariage  il  soit  encore  débiteur  de 
Fautre  moitié ,  la  communauté  ne  sera  point  chargée 
de  cette  dette,  quoique  mobilière,  par  la  raison  que 
l'immeuMe  lui-même  n'entre  point  dans  la  communauté. 

<0  RenuMoii  chi^l^.  xr,  secL  a 5  Lebrun,  TraiUde  la  commimauf^, 
pag.  «24)  Poqaiv  çlc  Livoniérc,  Denisari,  Polhicr. 

\ 


\ 
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20  II  faudrait  dire  la  même  chose  pour  une  soulte  ou 
retour  de  partage  d'immeubles,  dont  l'un  des  époux  se- 
rait débiteur  avant  le  mariage. 
3^  Il  en  est  de  même  encore  des  arrérages  des  rentes 
.  foncières,  ou  d*autres  charges  réelles  dont  les  immeu- 
bles personnels  de  lun  ou  de  Vautre  époux  soqt  grevés. 
Ces  charges  spéciales  ne  sont  pas  supportées  par  la  cora* 
munauté. 

4^  Si  un  mai4  contracte  des  dettes  en  faveur  desenfans 
qu'il  a  d'un  premier*  mariage,  ou  si,  n^ayant  pas  d'en- 
fans,  il  s'oblige  en  faveur  d'un  héritier  présomptif,  ces 
engagemens  ne  sont  pas  à  la  charge  de  la  communauté, 
,  autrement  ce  serait  nuire  aux  droits  de  la  femme  par 
des  avantages  indirects. 

5oLa  veuve ,  même  en  acceptant  la  communauté,  pe 
s'oblige  pas  à  l'entretien  des  baux  à  longues  années  que 
son  mari  â  faits  de  ses  biens  propres.  {Article   14^9 

m,  ) 

« 

60  Si  un  mari  est  condamné  à  une  amendé  par  un 
jugement  qui  prononce  contre  lui  une  peine  capitale, 
cette  amende  n'est  point  une  dette  de  la  communauté. 
Nous  en  parlerons  plus  amplement  au  chapitre  XII,  deu- 
lième  partie. 

7^  De  même,  si  durant  le  tnariage  une  femme  com-^ 
met  un  délit  qui  la  fasse  condamner  à  des  dommages- 
intérêts,  la  communauté,  qui  n'a  pas  profité  du  délit,  ne 
peut  pas  être  obligée  à  en  payer  les  réparations.  Nous  en. 
parlerons  aussi  plus  amplement  au  chapitre  suivant. 

80  Les  libéralités  testamentaires  faites  par  l'époux 
prëdécédé  ne  sont  point  à  la  charge  de  la  communauté, 
^land  même  ce  serait  le  mari  qui  les  aurait  faites.  La 
raison  en  est  que  le  pouvoir  qu'il  avait  de  disposer  à  son 
gré  des  biens  de  la  communauté  n'a  pii  avoir  d'effet  que 
tandis  qu*elle  durait  et  qù'ii  vivait.  C'est  ce  qui  sera 
traité  particulièrement  dans  le  même  chapitre  XII, 
deuxième  partie. 


po  TRAITE 

Section  iv.  Des  dettes  de  successions  partie  mobilières  et 
^  partie  immobilières. 

Suivant  Lebrun  et  Renusson ,  la  communauté  est  tenue 
de  toutes  les  dettes  purement  mobilières  de  la  succession 
échue  à  l'un  des  conjoints  ,  quoiqu'elle  soit  composée  en 
partie  d'immeubles  qui  ne  peuvent  y  entrer,  excepté 
dans  le  cas  où  les  dettes  mobilières  excèdent  l'actif  mo- 
bilier, alors  ces  auteurs  accordent  une  récompense  à 
la  communauté  sur  les  biens  immeubles  de  la  succession. 

Pothier  distingue  suivant  les  coutumes  :  «  Il  en  est,  dif-il, 
qui  chargent  le  mobilier  de  toutes  les  dettes  mobilières, 
et  dans  celles-ci,  la  communauté,  qui  profite  des  meubles 
de  la  succession ,  doit  supporter  les  dettes.  D'autres  cou- 
ftimes,  comme  celle  de  Paris  (  art.  334  ),  font  contri- 
buer tous  les  héritiers  sans  distinction  à  toutes  les  espèces 
de  dettes,  à  proportion  de  ce  que  chacun  prend  dans 
1  actif  de  la  succession » 

Ces  distinctions  sont  cessées  par  le  nouveau  droit,  qui 
est  abolitif  des  coutumes,  et  qui  nous  donne  une  décision 
simple^  et  générale;  la  voici  :  «  Lorsque  la  succession 
échue  à  l'un  des  époux  est  en  partie  mobilière  et  en 
partie  immobilière,  les  dettes  dont  elle  est  grevée  ne 
sont  à  la  charge  de  la  communauté  que  jusqu'à  con- 
currence de  la  portion  contributoire  du  mobilier  dans  les 
dettes,  eu  égard  à  la  valeur  de  ce  mobilier  comparée 
à  celle  des  immeubles.  Cette  portion  contributoire  se 
règle  d'après  l'inventaire  auquel  le  mari  doit  fairp  pro- 
céder, soit  de  son  chef,  si  la  succession  le  concerne  per- 
sonnellement,  soit  comme  dirigeant  et  autorisant  les 
actions  de  sa  femme  ,  s'il  s'agit  d'une  succession  à  elle 
échue.  »  {Ah.  i  434-  ) 

On  ne  peut  que  difficilement  invoquer  la  seconde 
partie  de  cette  disposition,  si  le  mari  ne  fait  pas  faire 
inventaire;  cependant  alors  comment  se  réglera  la  por- 
tion contributoire? La  femme,  ou  ses  héritiers,  seront  re-* 
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çus^  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté,  à  faire 
preuve  de  la  consistance  et  valeur  du  mobilier ,  tant  par 
titres ,  que  par  témoins  et  papiers  domestiques,  même 
par  la  commune  renommée.  Le  mari  ne  sera  jamais 
admis  à  faire  une  semblable  preuve  ;  elle  n'est  réîérvée 
qua  la  femme,  comme  supplément  d'un  devoir  que  le 
mari  n'a  pas  rempli  envers  elle,  et  de  l'omission  duquel 
il  doit  souffrir  passivement  et  activement.  {Art.  i4i5.  ) 

On  voit  que  c'est  le  remède  supplétif  de  l'inventaire 
manquant.  Il  ne  pouvait  pas  rester  au  pouvoir  du  mari 
de  porter  atteinte  aux  droits  de  la  femme  ;  et  dans  tous 
les  cas,  le  législateur  ne  devait  pas  laisser  ces  mêmes 
droits  sans  moyens  de  garantie. 

Ces  moyens  d'ailleurs  ne  sont  point  nouveaux;  l'ancien 
droit  admettait  les  mêmes  preuves  supplémentaires  pour 
constater,  au  défaut  d'un  inventaire  régulier,  les  forces 
d'une  succession  échu  e  à  la  femme  pendant  la  communauté. 

Mais  pourquoi  ces  moyens  et  ces  preuves  ne  sont-ils 
pas  permis  au  mari  ?  les  successions  qui  lui  arrivent  ne 
doivent-elles  pas  être  aussi  bien  sous  la  protection  des 
lois  que  celles  qui  appartiennent  à  la  femme?  Sans  doute, 
mais  le  mari  étant  le  chef  de  la  communauté,  lui  seul 
peut  et  doit  faire  inventaire  de  la  succession  lors  de  son 
ouverture  ;  et  c'est  en  quelque  sorte  pour  le  punir  de  sa 
négligence  que  la  loi  lui  refuse  les  moyens  supplétifs. 

Au  reste,  tout  cela  n'a  lieu  que  pour  régler  la  portion 
contributoire  de  la  communauté  dans  les  dettes  mobi- 
lières, et  pour  le  seul  cas  prévu  par  l'article  i4i  5  précité: 
mais  le  mobilier  obtenu  par  succession  entre  tout  entier 
dans  la  communauté.  Néanmoins  cette  règle  ne  fait 
point  obstacle  à  ce  que  les ,  créanciers  d'une  succession 
en  partie  mobilière  et  immobilière  poursuivent  leur 
paiement  sur  les  biens  de  la  communauté,  soit  que  cette 
succession  appartienne  au  mari ,  soit  qu'elle  appartienne 
à  la  femme,  lorsque  celle-ci  l'a  acceptée  du  consentement 
du  mari  ;  le  tout,,  sauf  les  récompenses  respectives. 
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Les  créanciers  peuvent  aussi  poursuivre  le  paiement 
des  dettes  que  la  femme  a  contractées  avec  le  consente- 
ment du  mari  7  tant  sur  les  biens  de  la  communauté  que 
sur  ceux  du  mari^  ou  de  la  femme  ^  sauf  la  récompense 
due  à  la  communauté ,  ou  Tindeomité  due  au  mari. 
{Article  1419O 

Ces  deux  dispositions  se  ressemblent  beaucoup  sous 
plusieurs  rapports  ^  cependant  la  dernière  est  plus  éten- 
due, car  elle  embrasse  en  général  toutes  les  dettes  qui 
sont  contractées  parja  femme  avec  le  consentement  du 
mari  y  tandis  que  dans  l'espèce  de  l'article  i4i3  il  ne 
s'agit  que  des  effets  donnés  au  consentement  du  mari 
pour  l'acceptation  d'une  succession  personnelle  à  la 
femme. 

Néanmoins  ces  deux  règles  sont  conformes  aux  prin- 
cipes généraux  de  la  matière.  (  Lebrun^  Benusson^  Po- 
thier.  ) 

Ce  dernier  auteur  s'exprime  ainsi  :  «  Les  dettes  con- 
tractées paj!*  la  femme  pour  les  affaires  de  la  commu- 
nauté sont  des  charges  communes  lorsqu'elle  a  été  auto- 
risée de  son  main  à  le^  contracter Les  dettes  qu'elle  a 

contractées  pour  raison  d'un  commerce  qu  elle  exerce 
au  vu  et  su  de  son  mari,  sont  pareillement  dettes  de  la 
communauté,  quoique  le  mari  ne  l'ait  pas  autorisée  pour 
les  contracter,  car  le  mari  ayant  donné  son  consentement 
(au  moins  tacitement)  au  commerce  que  la  feni^me  exerce, 
il  est  censé  avoir  donné  de  même  son  consentement  aux 
dettes  qui  en  ont  été  la  suite A  l'égard  des  autres  det- 
tes que  la  femme  a  contractées  sans  l'approbation  de  son 
mari,  quoique  autorisée  par  justice,  la  communauté 
n'en  est  tenue  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu  elle  a 
profité  dans  l'affaire  pour  laquelle  les  dettes  ont  été  con- 
tractées. » 

Il  peut  paraître  rigoureux  que  le  mari,  par  cela  seul 
qu'il  donne  son  consentement  à  l'obligation  de  la  femme, 
en  soit  tenu  comme  elle  et  avec  elle,  envers  le  créancier. 
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Cette  rigueur  cesse  quand  on  pense  qu'il  est  nécessaire 
de  prévenir  les  fraudes  du  mari  et  de  l'obliger  par  son 
propre  intérêt  à  conserver  le$  biens  de  la  femme  et  à  em- 
pêcher celle-ci  de  les  dissiper. 

Mais  il  faut  distinguer  les  dettes  que  la  femme  con- 
tracte en  vertu  de  la  procuration  du  mari,  qui  ne  pro- 
duisent ni  les  mêmes  effets  ni  les  mêmes  engagemens. 

«  Toute  dette  qui  n'est  contractée  par  la  femme  qu'en 
vertu  de  la  procuration  générale  et  spéciale  du  ipari  est 
à  la  charge  de  la  communauté  ;  et  le  créancier  n'en  peut 
poursuivre  le  paiement  ni  contre  la  femme,  ni  sur  ses 
biens  personnels.  »  {Article  14^0  ibid.) 

Cette  hypothèse  est  simplement  celle  d'un  mandatsûre. 
La  femme  n'est  pas  en  eifet  autre  chose  quand  elle  ne 
contracte  qu'en  vertu  du  mandat  de  son  mari  et  pour  son 
i^,  ou  pour  les  affaires  de  la  communauté.  D'oii  il 
suit  bien  naturellement  que  les  événemens  bons  ou  mau- 
vais de  sa  gestion  sont  au  compte  de  la  communauté. 
Ainsi,  l'on  doit  appliquer  ici  les  règles  générales  du 
mandat.  {Tit.  xni,  chap.  V%  àH.  1984  à  1990  Cod.  civ:) 

Il  nous  reste  à  parler  des  dettes  de^  successions  pure- 
ment immobilières  qui  sont  dévolues  au  mari.  A  cet 
égard,  les  créanciers  de  ces  succesions  peuvent  se  pour- 
voir sur  les  biens  de  la  communauté,  parce  que  le  mari 
en  est  le  maître,  et  qu'il  peut  en  disposer  malgré  la  vo- 
lonté de  sa  femme  ;  mais  alors  il  est  dû  récompense  à 
cette  dernière  des  sommes  payées  aux  créanciers  de  la 
succession  propre  au  mari  sur  l'actif  de  la  communauté; 
et  même,  suivant  les  circonstances,  elle  peut  [poursuivre 
sa  séparation  de  biens. 
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CHAPITRE  XIII. 

DE   l'administration   DE   LA,   COMMUNAUTÉ. 

1  ( 

Elle  appartient  sans  contredit  à  celui  qui  en  est  le  chef 
et  le  maître.  «Le  mari,  dit  la  Coutume  de  Paris,  est 
seigneur  des  meubles  etconquêts  immeubles  par  lui  faits 
durant  et  constant  le  mariage  de  lui  et  de  s.a  femme,  en 
telle  manière  qu'il  les  peut  vendre  et  hypothéquer  par 
donations  ou  autres  dispositions  faites  entre-vifs,  à  son 
plaisir  et  volonté,  sans  le  consentement  de  sadite  femme, 
à  personne  capable  et  sans  fraude.  » 
'.  ;Tel  était  le  droit  coutumier  de  la  France,  même  dans 
les  coutumes  muettes.  Mais  la  nouvelle  loi  dit  simple- 
ment :  «  Lé  mari  administre  seul  les  biens  de  la  commu* 
nauté.  Il  peut  les  vendre,  aliéner  et  hypothéquer  sans  le 
concours  de  la  femme.  9  (  Article  i4ai.  ) 

Néanmoins  ce  concours  serait  nécessaire  dans  la  vente 
des  meubles  ou  des  immeubles  de  la  communauté,  si  le 
mari  voulait  en  disposer  pendant  l'instance  en  séparation 
de  corps  ou  de  biens  intentée  par  la  femme  dûment  au- 
torisée, car  la  vente  qui  serait  faite  en  ce  cas  par  le  mari 
seul  pourrait  être  annulée,  surtout  si  elle  était  frauduleuse 
ou  simulée.  (  Arrêt  de  cassation  duio  juin  1 807 .  ) 

Mais  radministratipn  de  la  communauté  ne  peut  être 
enlevée  au  mari  pendant  l'instance  en  séparation.  Le 
mari  la  conserve  pleinement,  et  même  il  peut  passer  en- 
core les  baux  à  ferme  des  biens  personnels  de  la  femme. 
(  Arrêts  des  4  prairial  an  Xll  et  2  fév^rier  1808.  ) 

En  général,  le  droit  du  mari  sur  les  biens  de  la  com- 
munauté est  absolu ,  mais  il  est  modifié  par  plusieurs 
exceptions,  que  nous  alloua  successivement  parcourir. 
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1°  Le  mari  ne  peut  disposer  entre-vifs  à  titre  gratuit 
des  immeubles  de  la  communauté,  ni  de  l'universalité 
ou  d'une  quotité  du  mobilier,  si  ce  n'est  pour  l'établisse- 
ment des  enfans  <îomiliuns;  il  peut  néanmoins  disposer 
des  effets  mobiliers  à  titre  gratuit  et  particulier  au  profit 
de  toutes  personnes,  pourvu  qu'il  ne  s'en  réserve  pas  l'u- 
sufruit. (  Article  i4^2  Code  civil,  ) 

On  voit  qu'il  y  a  ici  dérogation  à  la  Coutume  de  Paris, 
qui  p^fmettait  de  disposer  à  titre  gratuit  des  biens  de  la 
communauté  ;  mais  cette  dérogation  améliore  et,  fait 
disparaître  on  véritable  abus.  Le  droit  de  disposer  d'une 
commanauté  ne  doit  pas  s'étendre  jusqu'à  perdre  et  dis- 
siper par  caprice  ou  passion,  au  préjudice  d'une  épouse. 
Aussi  la  faculté  illimitée  de  donner  cessait  même  autre- 
fois lorsqu'il  y  avait  avantage  indirect  ou  interposition 
de  personnes  dans  la  donation  gratuite;  ce  que  la  Cou- 
tume exprimait  par  ces  mots  :  à  personnes  capables  et 
sans  Jraude. 

Cependant  le  mari  peut  enlever  ou  faire  enlever  les 
meubles  que  la  fenime  peut  posséder  particulièrement , 
en  vertu  d'une  séparation  de  fait  ou  tacite ,  tant  que  la 
communauté  n'est  pas  légalement  dissoute  ;  et  ceux  qui 
aident  le  mari  dans  cet  enlèvement ,  ou  qui  l'exécutent 
par  ses  ordres,  ne  sont  ni  coupables  ni  complices  de  délit. 
(  jirrêt  de  la  cour  suprême,  du  6  juin  1 8 16,  ) 

Deuxièioe  exception.  Le  mari  ne  peut  par  un  testa- 
ment disposer  au  -  delà  de  sa  part  dans  la  communauté. 
S'il  a  donné  ainsi  un  effet  de  cette  communauté,  le  léga- 
taire ne  peut  le  réclamer  en  nature  qu'autant  que  l'effet, 
par  l'événement  du  partage,  tombe  au  lot  des  héritiers  du 
mari;  et  si  l'effet  ne  tombe  pas  à  ceux-ci,  le  légataire 
est  récompensé  de  la  valeur  totale  de  la  chose  léguée,  sur 
la  part  des  héritiers  du  mari  dans  la  communauté,  même 
sur  les  biens  personnels  de  ce  dernier.  (  Article  1^1'i 
Code  civil.  ) 

Cette  modification  de  la  puissance  maritale  est  imitée  de 

Prem.  Part.  ^  .     n 
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Tarticle  296  de  la  Coutume  de  Paris,  et  cet  article  lui-même 
est  imite  de  la  loi  5,  §  lyffde  Legatis  1^,  qui  dit:  Quum 
fundus  communis  legatus  sit ,  non  adjectd portione ,  sèd 
meum  nominaverit  j  portione  deberi  constat. 

Ces  expressions  fort  simples  firent  cependant  naître 
une  controverse.  Quelques  auteurs  soutenaient  que  le 
legs  d'une  chose  dans  laquelle  le  testateur  n'avait  qu'une 
part,  s'il  n'était  restreint  à  cette  part,  était  de  la  chose 
entière,. lors  même  que  le  testateur  n'ignorait  pas  qu'il  ne 
fût  propriétaire  que  d'une  partie  de  la  chose  :  mais  d'au- 
tres auteurs  enseignaient,  au  contraire,  qu'un  tel  legs  ne 
pouvait  jamais  être  que  de  la  part  du  testateur  dans  la 
chose  léguée,  et  ils  fondaient  leur  avis  sur  cette  maxime 
qui  se  trouve  aux  Institutes ,  Nemo  prœsunùtur  hœredem 
suam  redemptionem  rèi  alienœ  grai^are  velle. 

«  On  doit  en  ce  cas,  dit  Pothier,  rechercher  quelle  a 
été  la  volonté  du  testateur,  par  les  circonstances,  tant  de 
la  nature  de  la  chose  léguée,  que  de  la  qualité  de  la  per- 
sonne du  légataire.  » 

Par  ces  mêmes  circonstances  peut-on  dire  que  le  legs 
d'une  portion  déterminée  dans  une  chose  commune  et 
indivise,  est  nul,  comme  le  legs  de  la  chose  d'autrui,  si, 
par  l'événement  du  partage,  la  chose  léguée  ne  tombe  pas 
dans  le  lot  des  héritiers  du  testateur?  Décidé  qu'en  ce  cas 
le  légataire  a  (froit  de  réclamer  la  chose  léguée  ou  la 
valeur.  {Arrêt  de  la  cour  de  Metz,  du  3o  mars  1816.) 

Troisième  exception.  Le  mari  ne  peut,  en  vertu  de  la 
puissance  maritale,  obliger  la  communauté  à  supporter 
sans  indemnité  les  amendes  et  réparations  civiles  aux- 
quelles il  peut  être  condamné  à  raison  d'un  crime  ou 
d'un  délit  par  lui  commis.  Déjà  dans  le  précédent  cha- 
pitre nous  avons  indiqué  cette  exception,  qu'il  convient 
de  développer  ici. 

Distinguons  d'abord  le  crime  ou  le  délit  dont  le  mari 
s'est  rendu  coupable. 

(c  De  droit  commun  le  mari  engage  les  biens  de  la 
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communauté  par  son  délit ,  ainsi  que  par  contrat,  avec 
cette  distinction  néanmoins ,  que  si  le  délit  n'emporte 
ni  mort  naturelle,  ni  civile,  ni  pai*  conséquent  dissolu* 
tion  de  communauté,  les  réparations,  amendes  et  dépens 
ne  se  prendront  que  sur  la  part  du  mari  dans  la  commu* 
nauté  et  non  sur  celle  de  la  femme.  » 

Ces  principes  formaient  le  droit  commun  de  la  France 
coutumière,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  les  meilleurs  au- 
teurs (0,  La  loi  nouvelle  les  conserve  et  les  complète  en 
ces  termes  :  «  Les  condamnations  prononcées  contre  l'un 
des  éppux,  pour  crime  emportant  mort  civile,  ne  frap- 
pent que  sa  part  de  la  communauté  et  ses  biens  person- 
Dels  (art,  1^26  Cad.  ciV.)  Les  amendes  encourues  par  le 
mari  pour  crime  n'emportant  pas  moit  civile,  peuvent  se 
poursuivre  sur  les  biens  de  la  commimauté,  sauf  la  ré- 
compare  due  à  la  femme.  Celles  encourues  par  la  femme 
ne  peuvent  s'exécuter  que  sur  la  nue  propriété  de  sesbiens 
personnels,  tant  que  dure  la  communauté.  »  {uirt^  i4^40 

La  jurisprudence  moderne  est  absolument  dans  cet  es- 
prit. On  n'en  peut  douter  d*après  les  arrêts  rendus  par  la 
cour  régulatrice  les  28  brumaire  an  ix,  5  octobre  1810, 
9  juillet  1807,  16  juin  et  16  août  181 1. 

fl  y  a  cependant  une  seule  exception  pour  les  délits 
ruraux  commis  par  la  femme,  dont  le  mari  est  respon- 
sable ,  aux  termes  de  la  loi  du  6  octobre  1 791  • 

Quatrième  exception.  La  puissance  maritale  est  limi- 
tée même  dans  l'administration  des  biens  de  la  femme , 
quoiquç  cette  administration  lui  soit  confiée. 

L'ordonnance  de  Blpis,  article  79,  répute  équipolent 
à  une  aliénation  les  baux  des  biens  des  femmes  qui 
excèdent  neuf  années.  Néanmoins  elle  n'annule  pas  ces 
baux;  elle  les  déclare  seulement  réductibles  après  la 
dissolution  de  la  comhiunauté  lorsqu'ils  sont  faits  sans 

V»)  I^aet  et  Brodeau,  Renusson^  Lebrun,  Denisart,  Potliier.  F  oyez 
ies  arrêts  rapportés  aa  chap.  xzTin,  liv.  prem.  tom.  preiu.  du  Journal 
àes  audiences. 
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fraude;  mais  s*il  y  a  eu  dol,  ou  simulation^  ou  artifice, 
les  baux  sont  annules.  (  Arrêts  des  7  j unifier  161 1  et 
1  ijanifier  i63q  ,  rapportés  par  Deferrihre.)  Voyez  l'ar- 
ticle 227  de  la  Coutume  de  Paris. 

Ces  principes  ont  été  adoptés  par  le  nouveau  droit  en 
d'autres  termes  et  avec  quelques  développemens.  «  Les 
baux  que  le  mari  seul  a  faits  des  biens  dé  sa  femme  pour 
un  temps  qui  excède  neuf  ans  ne  sont,  en  cas  de  disso- 
lution de  la  communauté,  obligatoires  vis-à-vis  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers  que  pour  lé  temps  qui  reste 
à  courir  soit  de  la  première  période  de  neuf  ans,  si  les 
parties  s'y  trouvent  encore ,  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de 
suite,  de  manière  que  le  fermier  n'ait  que  le  droit  d'a- 
chever la  jouissance  de  la  période  de  neuf  ans  où  il  se 
trouve.  »  (  Article  14^9  Cod.  cisf.  ) 

«  Les  baux  de  neuf  ans  ou  au-dessous,  que  le  mari 
seul  a  passée  ou  renouvelés  des  biens  de  sa  femme,  plus 
de  trois  ans  avant  l'expiration  du  bail  courant  s'il  S'agit 
tie  biens  ruraux,  et  plus  de  deux  ans  avant  la  même  épo- 
iÉ[ue  s'il  s'agit  de  maisons,  sont  sans  effet,  à  moins  que 
leur  exécution  n'ait  commencé  avant  la  dissolution  de  la 
communauté.  »  (  Article  i43o  ibid.) 

Ces  dispositions  sont  simples  et  claires;  elles  n'exigent 
pas  de  commentaires. 

Par  application  de  la  première ,  la  cour  d'Angers  a 
jugé  le  16  août  1 820  que,  le  bail  consenti,  par  le  mari  d'un 
immeuble  de  sa  femme  pendant  l'instance  en  séparation 
de  biens,  avec  la  stipulation  du  paiement  des  fermages 
par  anticipation,  peut  être  annulé,  même  à  l'égard  du 
fermier,  comme  frauduleux  et  collusoire.  {Arrêt  du  16 
août  1820.) 

Et  par  application  du  second  texte  (  i43o),  la  cour 
de  Bruxelles  décide  que  lorsque  le  nu-propriétaii-e  suc- 
cède à  l'usufruitier,  si  le  premier  bail  est  renouvelé  plus 
de  trois  ans  avant  son  échéance,  ce  renouvellement  est 
sans  eflet.  (  Arrêt  du  29  juillet  1812.  ) 
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Quidjuris  si  la  femme  conjointement  avec  le  mari  a 
consenti  les  baux  excédant  neuf  années?  La  femme  doit 
alors  les  entretenir  purement  et  simplement  ;  elle  ne  peut 
revenir  contre  un  engagement  qu'elle  a  contracté  léga- 
lement, et  ses  héritiers  doivent  Texécuter.  Ce  fut  ainsi 
qu'en  pensèrent  les  modernes  législateurs.  {MM.  Defer- 
mont  y  Treilhard.) 

Terminons  nos  réflexions  sur  les  quatre  principales 
exceptions  à  l'administration  confiée  au  mari,  mais  re- 
venons à  cette  administration  elle-même. 

Tous  les  biens  personnels  de  la  femme  sont,  comme 
ceux  de  la  conmiunauté,  confiés  au  soin  et  à  la  vigilance 
du  mari ,  et  il  peut  exercer  seul  toutes  les  actions  mobi- 
lières et  possessoires  qui  appartiennent  à  la  femme;  mais 
il  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  son  consentement. 
Il  répond  du  dépérissement  ou  de  la  perte  de  ces  mêmes 
biens  personnels,  quand  il  n'a  pas  fait  les  actes  conser- 
vatoires convenables.  {^Articles  il^%%  Cod.,  ciV.,  et  288 
de  la  CouU  de  Paris.  ) 

La  raison  de  confier  exclusivement  au  mari  Vaction 
possessoirey  est  foitsimple,  c'est  qu'elle  tend  k  le  maintenir 
dans  la  jouissance  des  immeubles  de  la  femme;  jouis- 
sance qui  appartient  à  la  communauté.  Le  droit  du 
mari  est  indestructible,  dit  Deferrière,  et  malgré  que  la 
fenune  fût  autorisée  à  exercer  ses  actions  mobilières  et 
possessoires,  le  mari  seul  y  serait  admis  devant  les  tri- 
bunaux. Cest  le  droit  commun  auquel  on  ne  peut  dé- 
roger. 

Cependant  la  femn^e  peut,  avec  l'autorisation  de  la 
justice,  intervenir  dans  ces  sortes  de  causes  :  Etiam  in- 
vit  marito  ne  coUudatur.  (  Dumoulin.) 

n  n^en  est  pas  ainsi  des  actions  et  des  droits  réels  de 
la  femme.  Le  mari  ne  peut  appréhender  une  succession 
ni  vendre  les  propres  de  son  épouse  sans  son  consente- 
ment ,  et  s'il  le  fait,  ses  actes  peuvent  être  annulés. 

Tel  était  le  droit  général  des  coutumes,  dont  Pocquet 
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de  Livonière  a  fait  une  règle  du  droit  français  ;  tel  est 
aussi  le  nouveau  droit.  Néanmoins  la  cour  d* Amiens  a 
décidé  y  par  arrêt  du  i8  juin  18149  que  lorsque  le  mari 
aliène  les  propres  de  la  femme,  l'obligation  de  garantie 
qu'il  contracte  pèse  sur  la  communauté ,  et  non  sur  le 
mari  seul. 

Mais  on  peut  sans  difficulté  accorder  au  mari  seul  Vao. 
tion  en  rescision  de  la  vente  d'un  immeuble  appaitenant 
à  sa  femme,  parce  que  cette  action  est  mobilière  et  consi- 
dérée comme  supplément  du  prix  véritable  de  cet  im- 
meuble. (  Arrêt  du  28  prairial  an  xii,  cassation.  ) 

De  même  le  mari  a  encore  qualité  pour  défendre  au 
nom  de  sa  femme,  quia  acquis  un  immeuble  ou  succédé  à 
l'acquéreur ,  à  l'action  en  représentation  de  prix,  intentée 
par  un  créancier  hypothécaire.  (-r^rrei^ÎM  i3  mary  1808.) 

Au  reste ,  l'administration  du  mari  ne  peut  jamais  être 
changée  ni  altérée  par  les  faits  ou  les  engagemens  de  la 
femme.  Voilà  pourquoi  celle  qui  s'oblige  solidairement 
avec  son  époux  pour  les  affaires  de  la  communauté,  ou 
du  mari  même ,  n'est  réputée  à  l'égard  de  celui-ci  s'être 
obligée  que  comme  caution  ;  tellement  qu'en  ce  cas ,  la 
loi  veut  quelle  soit  indemnisée.  (  Article  i43i.  ) 

Le  niari  aussi  doit  être  indemnisé  dans  une  autre  cir- 
constance ,  lorsqu'il  garantit  solidairement  ou  autrement 
la  vente  que  sa  femme  a  faite  d'un  immeuble  personnel  ; 
il  a  pour  cette  garantie  un  recours,  soit  sur  la  part  de  sa- 
dite  femme  dans  la  communauté,  soit  sur  ses  autres  biens, 
s'il  est  inquiété. 

Cette  réciprocité  de  recours  ou  d'indemnité  n'est  qu'une 
conséquence  du  principe  que  les  époux  doivent  être  in- 
demnisés respectivement  des  dépenses  faites  par  la  com- 
munauté pour  les  biens  personnels  de  l'un  d'eux.  (  Art, 
228  Coutume  de  Paris.) 

Ce  principe  sage  prévient  des  fraudes  et  conserve  les 
propriétés  particulières  des  époux.  Sans  ce  principe,  dit 
Beferrière,  ce  qui  aurait  été  introduit  eu  faveur  de  la 
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femmepourrait  être  la  cause  de  la  perte  de  tous  sesbiem. 
Mais  dans  quelle  circonstance  doit  être  exercée  Tin- 
demnité  de  la  femme  obligée  avec  le  mari?  Après  la  dis- 
solution de  la  communauté  par  la  mort  de  l'un  des 
conjoints,  ou  par  une  séparation  de  corps  ou  de  biens 
judiciairement  prononcée;  mais  non  par  cela  seul  que 
les  créanciers  du  mari  agissent  contre  lui  pendant  le  ma- 
riage pour  obtenir  leur  paiement.  {Article  aai  Cou- 
tume  de  Paris.  ) 


CHAPITRE  XIV. 

DE   LA  COMMUNAUTÉ   CONVENTIONNELLE. 

Les  époux  peuvent  modifier  la  communauté  légale  par 
toute  espèce  de  conventions  non  contraires  aux  bonnes 
mœurs,  aux  droits  de  la  puissance  paternelle,  à  ceux  atta-  • 
chés  à  la  qualité  de  chef  de  la  communauté,  ou  accordés 
ausurvivantdesépoux,  à  Tordre  légal  des  successions,  etc. 
V'ojezXes  prohibitions  des  articles  i388,  iSSg  et  iSgo 
du  Code  civil. 

Les  principales  modifications  de  la  communauté  légale 
sont:  lO  que  cette  communauté  n'embrassera  que  les 
acquêts  ; 

2®  Que  le  mobilier  présent  ou  futur  n'entrera  point  en 
conmiunauté,  ou  n'y  entrera  que  pour  une  partie  ; 

3°  Queletout  ou  partie  des  immeubles  seront  ameublis; 

4®  Que  les  époux  paieront  séparément  leurs  dettes 
antérieures  au  mariage  ; 

5o  Qu'en  cas  de  renonciation,  la  femme  pourra  re- 
prendre ses  apports  francs  et  quittes  ; 

6°  Que  le  survivant  aura  un  précîput  ;  ' 

^o  Qne  les  époux  auront  des  parts  inégales; 
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8oQu  il  y  aura  entre  eux  communauté  à  titre  universel. 

{Article  i497  ^<^^'  cw*) 

Nous  reviendrons  sur  ces  différentes  clauses  ou  modi- 
fications dont  nous  formerons  autant  de  chapitres  sépa- 
rés. Mais  obsei'vons  dès  à  présent  que  l'ancien  droit,  in- 
dépendamment des  huit  niodifications  que  nous  venons* 
de  tracer,  en  admettait  plusieurs  autres.  Les  voici  : 

lo  On  stipulait  quelquefois  que  la  communauté  con- 
jugale serait  régie  par  telle  coutume ,  quoique  les  époux 
fussent  domiciliés  dans  une  autre  ^  ou  même  dans  un 
pays  gouverné  par  le  droit  écrit.  Dans  ce  dernier  cas  des 
formalités  pouvaient  être  exigées. 

Une  telle  stipulation  est  prohibée.  {Article  iSgo.) 

-20  On  convenait  qu'il  n'y  aurait  pas  de  communauté 
de  biens  si  les  époux  n'avaient  point  d'enfans  de  leur 
mariage.  Cette  convention  était  imitée  de  la  loi  4  >  Co^d. 
Quand,  dies  leg.  ced. ,  dont,  voici  «les  termes  :  Quuni 
uxori  ususfructus  fundi  legatur,  et  ejus  proprietas , 
quum  Uberos  habuerit^  natojllioj  statim  proprietas  le- 
gati  dies  cedit;  nec  quidquam  obest,  si  is  decedat. 

Un  arrêt  du  aa  mai  1759  décide  que  la  naissance 
d'un  seul  enfant  suffit  pour  donner  lieu  à  la  commu- 
nauté ,  quoique  cet  enfant  soit  mort  avant  la  dissolution 
du  mariage. 

3°  On  stipulait  encore  une  convention  d'apport  par  la- 
quelle un  conjoint  ou  tous  les  deux  promettaient  de  ver- 
ser une  somme  fixe  dans  ladite  communauté.  Ainsi ,  ce- 
lui qui  promettait  cet  apport  se  constituait  débiteur  de 
la  communauté,  tellement  que ,  si  lors  de  sa  dissolution 
la  somme  promise  était  encore  due,  en  tout  ou  partie, 
on  accordait  un  prélèvement  à  l'autre  époux  ou  à  ses  hé- 
ritiers. (  Voyez  les  articles  i5oo  e^  suiyans  du  nouveau 
code,  ) 

Ces  deux  dernières  stipulations  peuvent  encore  avoir 
lieu,  car  elles  ne  sont  pas  au  nombre  de  celles  qui  sont 
prohibées  dans  la  communauté  conventionnelle. 
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Mais  revenons  au  texte  indicatif  des  modifications  de 
cette  communauté,  et  voyons  dans  quel  cas  il  rentre 
dans  les  termes  du  droit  commun ,  ou  s'il  peut  souffrir 
quelques  extensions.    . 

U  rentre  dans  les  termes  du  droit  commun  pour  tous 
les  cas  auxquels  il  n'a  pas  été  dérogé  implicitement  ou 
explicitement  par  le  contrat.de  mariage  aux  règles  de 
la  communauté  légale ,  car  en  général  la  communauté 
conventionnelle  ne  diffère  pas  de  l'autre  sans  ces  déro- 
gations. Mais  le  texte  est  susceptible  d'extension  dans  les 
cas  prévus  par  l'article  152^,  en  vertu  de  conventions 
spéciales  non  contraires  aux  lois  prohibitives.  C'est  ce 
qui  sera  discuté  dans  Tun  des  diapitres  suivans. 

Une  autre  sorte  d'extension ,  ou,  si  l'on  veut,  de  modi- 
fication ,  a  lieu  lorsque  les  époux  conviennent  par  con- 
trat de  mariage  que  les  immeubles  qui  leur  viendront 
par  la  suite  seront  considérés  comme  propres ,  sans  que 
pour  cela  ceux  de  la  femme  puissent  être  considérés 
comme  dotaux ,  mais  qu'ils  resteront  susceptibles  d'être 
aliénés ,  à  la  charge  d'un  bon  et  valable  remplacement. 

Cependant  cette  clause  doit  s'entendre  en  ce  sens, 
que  les  aliénations  consenties  par  la  femme  sont  nulles, 
même  à  l'égard  des  tiers,  si  le  remploi  n'a  pas  eu  lieu. 
{Arrêt  du  22  nouembre  1820  ^  cassation.) 


CHAPITRE  XV. 

DE   LA   COMMUNAUTÉ  REDUITE   AUX  ACQUÊTS. 

Cette  association  casuelle  était  usitée  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  mais  fort  rare  dans  les  pays  coutumiers.  Il 
était  aussi  d'usage  qu'en  stipulant  une  tdle  communauté, 
on  convenait  que  les  acquêts  appartiendraient  soit  au 
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survivant  des. époux ,  soit  aux  çnfans  issus  de  leur  ma- 
riage. 

Dans  son  rapport  au  tribunal  (première  chambre  lé- 
gislative), M.  Duveyrier  observa  que  l'on  pourrait  stipu- 
ler dans  les  sociétés  d'acquêts  entre  époux  j^qu'ils  appar- 
tiendraient en  totalité  au  survivant,  ou  qu'ils  seraient 
réservés  aux  enfans,  pourvu  que  l'ordre  légal  des  suc- 
cessions fût  maintenu,  et  la  loi  limitative  des  donations 
respectée. 

C'est  ce  qui  se  pratiquait  autrefois  dans  les  pays  de 
droit  écrit.  Lapeyrère ,  page  3,  dit  même  que  la  conven- 
tion en  faveur  des  enfans  leur  donnait  la  propriété  des 
acquêts  dès  l'instant  de  la  dissolution  du  mariage ,  sauf 
la  jouissance  usufruitière  du  survivant  pour  sa  part,  et 
les  droits  à,e  la  puissance  paternelle  sur  l'autre  part. 

On  allait  plus  loin  :  les  profits  de  la  société,  étant  de 
leur  nature  inceitains  et  variables ,  n'étaient  point  répu- 
tés des  avantages  indirects ,  même  en  secondes  noces ,  au 
préjudice  des  enfans  du  premier  lit.  {  Henry  s  ,  tome  II, 
liv.  IV,  quest.  58,  et  Lapejrere,  lettre  N,  §  22.) 

On  peut  bien  dire  aujourd'hui  qu'il  y  aura  autant  de 
sortes  de  communautés  conventionnelles  que  l'on  ima- 
ginera de  conventions  différentes,  mais  elles  ne  pour- 
ront jamais  porter  atteinte  aux  règles  prohibitives  {art» 
i388,  i389,  ^^90),  ni  faire  tolérer  des  avantages  indi- 
rects. 

Il  est  inutile  de  dire  que  la  société  d'acquêts  ne  com- 
prend que  les  acquêts  faits  pendant  le  mariage  ex  corn- 
muni  collaboratione,  et  non  ceux  faits  par  les  époux 
avant  leur  mariage. 

«  Lorsque  les  époux,  dit  l'article  1498  du  Code,  sti- 
pulent qu'il  n'y  aura  entre  eux  qu'une  communauté 
d'acquêts,  ils  sont  censés  exclure  de  la  communauté  et 
les  dettes  de  chacun  d'eux  actuelles  et  futures,  et  leur 
mobilier  présent  et  futur. 

»  En  ce  cas,  et  après  que  chacun  des  époux  a  prélevé 
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ses  a{^rts  d&ment  justifiés,  le  partage  se  borne  aux 
acquêts  faits  par  les  époux  ensemble  ou  séparément 
durant  le  mariage,  et  provenant  tant  de  l'industrie  com- 
mune, que  des  économies  faites  sur  les  fruits  et  revenus 
des  biens  des  deux  époux.  » 

Rien  de  plus  simple  et  de  plus  facile  à  exécuter  que 
ce  texte,  puisqu'il  en  résulte  qne  chaque  époux  conserve 
tous  ses  droits  comme  avant  le  mariage,  et  remplit  de 
même  ses  engagemens;  il  n'y  a  jamais  de  partage  entre 
eux  ou  leurs  héritiers  que  des  seules  acquisitions  faites 
pendant  leur  union. 

Néanmoins  si  avant  le  mariage  il  n'a  pas  été  fait  d'in- 
ventaire du  mobilier  que  les  époux  possédaient  alors, 
on  si  depuis  il  en  est  échu  à  l'un  ou  à  l'autre  dont  la  va- 
leur n'est  point  constatée  aussi  par  un  inventaire ,  ces 
effets  mobiliers  sont  alors  réputés  acquêts.  (-<^jtiV?fe  i499*) 

Ainsi ,  par  l'omission  d'une  seule  formalité ,  les  meu- 
bles et  effets  personnels  aux  époux  entrent  dans  la  com- 
munauté d'acquêts.  Il  dépend  d'eux  d'accomplir  ou  de 
négliger  cette  formalité,  et  ils  ne  peuvent  s'en  pren- 
dre qu'à  eux-mêmes  si  cette  négligence  leur  est  funeste. 

On  peut  le  dire  même  à  l'égard  de  la  femme ,  car,  sur 
le  refus  du  mari  de  l'autoriser  à  faire  faire  inventaire, 
elle  peut  obtenir  l'autorisation  de  la  justice. 

Tout  cela  se  conçoit  sans  peine  et  ne  parait  pas  suscep- 
tible de  difficultés  y  tellement  que  depuis  près  d'un  quart 
de  siècle  il  n'existe  encore  aucun  arrêt  sur  ce  point.  On 
en  remarque  cependant  un  rendu  par  la  cour  régula- 
trice,  le  a  a  ventôse  an  ix,  qui  décide  des  effets  de  la 
communauté  d'acquêts  sous  l'empire  du  droit  écrit,  mais 
non  sous  celui  du  nouveau  droit. 

Cela  nous  conduit  à  tracer  les  principes  reco  nnus  par- 
ticulièrement en  pays  de  droit  écrit,  en  matière  de  so- 
ciété d'acquêts. 

lo  Cette  société  consistait   dans  les  acquisitions  de 
meubles  etimmeubles,  de  dettes  actives,  et  dans  les  amé- 
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liorations  faites  pendant  le  mariage ,  ensemble  ou  sépa- 
rément, par  les  époux. 

ao  S'il  n'y  avait  pas  stipulation  expresse  de  cette  so- 
ciétéy  mais  bien  d'une  non  communauté ,  toutes  les  ac^ 
quisitions  faites  pendant  le  mariage  appartenaient  au 
mari  exclusivement.  (  DespeisseSy  Henry  s.  ) 

3o  Un  immeuble  donné  directement  en  dot  à  la  fenune, 
ou  même  en  paiement  de  dot,  lui  demeurait  propre;  mais 
s'il  était  donné  au  mari  seul,  ou  au  mari  et  à  la  femme 
conjointement,  il  entrait  dans  la  société  d'acquêts. 

4^  Les  époux  pouvaient  stipuler  des  parts  inégales 
dans  la  communauté.  (  Pocquet  de  Liyoniere.  ) 

5o  A  présent,  comme  autrefois,  le  mari  administre, 
dispose  et  vend  les  biens  de  la  société  d'acquêts  (  article 
i4^i  );  mais  il  ne  peut  en  disposer  entre-vi&  à  titre  gra- 
tuit, à  moins  que  ce  ne  soit  pour  l'établissement  des  en- 
fans  communs.  (  Arg.  de  Vart,  i4a2.  ) 

60  Les  règles  de  la  dissolution  de  la  communauté  lé- 
gale sont  communes  à  la  société  d'acquêts. 

70  La  liquidation  de  cette  société,  quand  la  femme  ou 
ses  héritiers  l'acceptent,  se  fait  d'abord  par  le  prélève- 
ment de  la  dot  de  la  femme  et  autres  reprises,  si  eUe  en 
a  ;  par  le  prélèvement  des  apports  faits  par  le  mari ,  des 
dettes  contractées  durant  le  mariage,  et  du  remploi  du 
prix  des  biens  personnds  des  époux»  s*il  en  a  été  vendu. 
Après  cela,  le  restant  est  partagé  par  moitié,  ou  suivant 
les  parts  inégales  convenues  par  le  contrat. 
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CHAPITRE    XVI. 

DE  l'exclusion  DU  MOBILIER  DE  LA  COMMUNAUTÉ,  ET 

DES   APPORTS. 

La  treizième  règle  de  Tancien  droit  français  était  ainsi 
conçue  :  «  Les  meubles  et  effets  mobiliers  des  conjoints 
peuvent  être  exclus  de  la  communauté  par  des  stipula- 
tions de  propres  ou  d'emploi  en  acquêts  d'héritages ,  et 
leurs  immeubles  y  rentrer  par  des  clauses  d  ameublisse- 
ment.  »  (  Pocçuet  de  Liuonière.  ) 

On  voit  la  même  doctrine  dans  un  grand  nombre 
d'auteurs.  (iSe/Mi55on>  Lebrun ,  Poihier,  etc.  ) 

Cette  exclusion  de  meubles  diffère  de  la  simple  pro- 
messe de  faire  des  apports,  et  celle-ci  ne  fait  pas  présu- 
mer l'autre.  L'exclusion  doit  être  formellement  stipulée, 
parce  qu'elle  déroge  au  droit  commun ,.  ne  fût-elle  que 
partielle. 

ce  Les  choses  qui  s'imputent  sur  la  somme  que  le  con- 
joint a  {MTornis  d'apporter  à  la  conûnunauté  sont  tous  les 
efiets  mobiliers  qu'il  peut  justifier  avoir  eu  lors  de  son 
mariage,  lesquels  étant  entrés  en  communauté  sont  cen- 
sés avoir  été  reçu  s  en  paiement  de  la  somme  que  le  con- 
joint a  promis  d'y  apporter,  et  l'ont  acquitté  d'autant. 

Il  suit  de  là  :  i©  qu'il  n'y  a  que  les  choses  que  le  con- 
joint possédait  au  jour  de  la  célébration  du  mariage 
qui  puissent  être  réputées  avoir  été  reçues  par  la  com- 
munauté en  paiement  de  l'apport  ; 

3kO  Que  c'est  d'après  la  valeur  qu'avaient  au  jour  du 
mariage  les  effets  mobiliers  du  cpnjoint,  qu'ils  doivent 
être  imputés  sur  la  somme  promise  par  son  apport,  car 
c'est  en  ce  temps  que  la  communauté  les  a  reçus  en 
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paiement;  et  quand  on  reçoit  des  choses  en  paiement^ 
c'est  pour  le  prix  qu  elles  valent  au  temps  qu  elles  sont 
payées ,  si  ce  prix  n'est  fixé  spécialement  ; 

3^  Que  les  dettes  actives  du  conjoint  qui  doit  l'apport 
ne  sont  imputables  en  déduction  que  lorsqu'elles  sont 
payées  pendant  la  communauté  ^  car  elles  n'en  font  pas 
partie  d'après  la  clause  d'exclusion  de  meubles. 

/S^o  Enfin  y  tout  ce  qui  fait  partie  de  la  dot  mobilière 
d'un  conjoint  dès  qu'il  est  entré  en  communauté  ^  s'im- 
pute sur  la  somme  qu'il  a  promise  pour  son  apport. 

Dans  tous  les  cas^  c'est  au  conjoint  qui  a  promis  de 
faire  l'apport,  à  justifier  de  la  quantité  et  de  la  valeur  du 
mobilier  qu'il  a  fait  entrer  dans  la  communauté.  Cette 
preuve  se  fait  i""  par  des  quittances  insérées  au  contrat 
de  mariage,  en  observant  que  la  déclaration  faite  par  la 
femme  de  la  quantité  et  de  la  valeur  de  son  mobilier 
doit  être  approuvée  par  le  mari.  Quanta  celui-ci^  sa  seule 
déclaration  au  contrat  fait  foi ,  dès  que  la  femme  ou  sa 
famille  l'ont  signé.  Ils  sont  censés  alors  s'éti^é  assurés  de 
la  vérité  de  cette  déclaration  avant  leur  signature,  et  s'ils 
ne  l'ont  pas  fait,  c'est  leur  faute.  (  Arrêt  du  çii  juiU 

y 

let  1712.  ) 

a""  La  preuve  d'un  apport  de  communauté  peut  encore 
se  faire  par  un  état  signé  des  deux  époux  avant  le  ma- 
riage, contenant  le  détail  et  la  valeur  des  objets  conférés 
ou  apportés. 

3**  On  admet  encore  cette  preuve  par  d'autres  actes  ré- 
guliers et  non  suspects,  faits  peu  après  le  mariage;  par 
exemple,  un  acte  de  partage  fait  entre  l'époux  débiteur 
de  l'apport  et  ses  cohéritiers,  ou  par  un  compte  dé  tu-- 
tellé  qui,  rendu  au  même  époux,  exprimerait  ou  iine 
quantité  de  mobilier,  ou  des  somnies  qui  lui  auraient  été 
délivrées. 

4"  Enfin  la  preuve  par  commune  renommée  peut  être 
admise. 

Telle  était  du  moins  l'ancienne  jurisprudence,  que  la 
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loi  nouvelle  nous  conserve  avec  quelques  modifications; 
elle  dit  ; 

«Les  époux  peuvent  exclure  de  leur  communauté  tout 
leur  mobilier  présent  ou  futur. 

»  Lorsqu'ils  stipulent  qu  ils  en  mettront  réciproque- 
ment dans  la  communauté  jusqu'à  concurrence  d'une 
somme  ou  d'une  valeur  déterminée ,  ils  sont  par  cela 
seul  censés  se  réserver  le  surplus.  {Art.  1 5oo  Cod.  civ.) 

»  Cette  clause  rend  l'époux  débiteur  envers  la  com- 
munauté,  de  la  somme  qu'il  a  promis  d'y  mettre,  et  l'ob- 
lige à  justifier  de  cet  apport.  {ArU  i5oi.) 

ff  L'apport  est  suffisamment  justifié^  quant  au  mari^par 
la  déclaration  portée  au  contrat  de  mariage  que  son  mo- 
bilier est  de  telle  valeur.  Il  est  de  même  justifié  à  l'égard 
de  la  femme  par  la  quittance  que  le  mari  lui  donne  ou 
a  ceux  qui  l'ont  dotée.  »  (  Article  i5o2.) 

Ces  textes,  qui  se  développent  mutuellement,  forment 
on  système  complet  sur  la  nature,  les  effets  et  la  preuve 
des  apports  conventionnels,  mais  ils  n'admettent  nom- 
me'ment  pour  preuves  que  les  déclarations  ou  recon- 
naissances insérées  au  contrat  de  mariage.  Or  les  preu- 
ves supplétives  de  l'ancien  droit  sont-elles  repoussées, par 
cela  seul  que  la  loi  n'eu  parle  pas?  C'est  à  la  jurispru- 
dence des  cours  à  fixer  ce  point  de  droit.  Faisons  ce- 
pendant quelques  comparaisons. 

Si  l'exclusion  du  mobilier  embrasse  celui  qui  est  à 
venir,  il  est  nécessaire  d'en  constater  la  valeur  lorsqu'il 
est  an^é  à  l'un  des  époux.  Un  inventaire  doit  donc 
en  être  fait.  «  A.  défaut  de  cet  inventaire,  quand  il 
s'agit  d'un  mobilier  échu  au  mari ,  il  ne  peut  en  exercer 
la  reprise  s'il  ne  représente  un  titre  propre  à  justifier  la, 
consistance  et  valeur  du  mobilier. 

»  Si  le  défaut  d'inventaire  porte  sur  un  mobilier  échu 
^la  femme,  celle-ci  est  admise  à  faire  preuve  par  ti- 
tres, par  témoins  ou  par  commune  renommée,  de  la  va- 
leur de  ce  mobilier.  »  {Article  i5o4  Cod.  ciV.) 
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Puisque  dans  ces  deux  hypothèses  le  législateur  admet 
des  preuves  supplémentaires,  pourquoi  n'en  admettrait- 
il  pas  pour  constater  le  paiement  de  l'apport  du  mari 
comme  pour  celui  de  la  femme,  lorsque  les  preuves  dé- 
signées en  l'article  1 5o2  se  trouvent  manquer  ?  Dans 
ces  différentes  circonstances  la  loi  énonce  des  pièces 
spéciales  pour  opérer  les  preuves  requises,  et  puisque  les 
unes  peuvent  être  suppléées,  pourquoi  les  autres  ne  le 
seraient-elles  pas? 

Remarquez  cependant  que  la  preuve  testimoniale  et 
la  commune  renommée,  sont  interdites  au  mari,  par 
cela  même  que  la  loi  admet  tout  titre  suffisant  pour  jus- 
tifier l'existence  et  la  valeur  des  apports  du  mari.  Un  titre 
est  bien  autre  chose  qu'une  preuve  orale. 

Mais  quels  sont  les  droits  des  époux  lors  de  la  disso- 
lution de  l'espèce  de  communauté  qui  nous  occupe?  La 
loi  répond  :  «  Chaque  époux  a  le  droit  de  reprendre  et 
de  prélever,  lors  de  la  dissolution  de  communauté,  la  va- 
leur de  ce  dont  le  mobilier  qu'il  a  apporté  lors  du  mariage, 
ou  qui  lui  est  échu  depuis,  excédait  sa  mise  en  commu- 
nauté. »  {Article  i5o3  Cod.  civ.) 

Il  est  facile  d'observer  la  différence  que  ce  texte  éta- 
blit entre  la  communauté  légale  et  la  commimauté 
d'apports.  La  première  comprend  de  plein  droit  l'univer- 
salité du  mobilier  des  époux ,  peu  importe  la  valeur  de 
l'un  ou  de  l'autre.  La  société  d'apports,  au  contraire,  ne 
reçoit  les  meubles  des  deux  époux  qu'à  la  charge  d'impu- 
tation sur  les  sommes  qu'ils  sont  convenus  de  verser  dans 
la  communauté.  D'où  il  suit  que  si  ces  sommes  sont  sur- 
passées par  les  imputations  successives  ou  versemens 
particuliers,  l'excédant  appartient  à  celui  qui  a  trop  verse'. 
Aussi,  cet  excédant  est  de  droit  un  propre  de  commu- 
nauté au  conjoint,  dont  il  doit  avoir  la  reprise  lors  de  la 
dissolution  de  comltnunauté. 

Voici  une  autre  différence.  La  communauté  d'apports 
oblige-t-elle  les  conjoints  à  payer  les  dettes  de  Tun  ou  de 
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l'autre  contractées  antérieurement  au  mariage  ?  La 
question  était  controversée  dans  Tancien  droit.  Lebrun 
soutenait  Taffirmative ,  à  moins  qu'il  n'y  eût  une  con- 
vention contraire ,  et  il  ajoutait  ;  «  L'apport  ne  règle 
point  les  dettes ,  ni  les  dettes  ne  règlent  point  l'apport.  » 

Pothier,  peu  satisfait  de  ce  raisonnement^  dit  que  l'on 
De  sait  ce  qu'il  signifie  ;  il  enseigne.,  au  contraire ,  que 
lorsque  les  époux,  au  lieu  de  mettre  en  communauté  l'u- 
niversalité de  leurs  biens  mobiliers,  n'y  ont  apporté  cha-r 
can  qu'une  somme  certaine,  ou  des  corps  certarins  pour 
la  composer,  on  doit  décider  que  cette  communauté  ne 
doit  pas  être  chargée  de  leurs  dettes  antérieures  au  ma* 
nage. 

Cette  doctrine  esttrè&-sage,  car  il  est  incontestable  que 
les  dettes  mobilières  ne  sont  des  charges  que  d'une  uni- 
versalité de  biens  meubles,  et  non  de  choses  spéciales  oa 
de  corps  certains.  jEs  alienum  laiwersi  patrimonU^  non 
certarumonus  est. 

Ajoutons  d'ailleurs  que  les  apports  doivent  être  qiûttei$ 
de  dettes  et  de  charges,  du  moins  jusqu'à  concurrence 
de  la  valeur  promise  ,  autrement  un  apport  convenu  ,à 
dix  mille  francs  poarraijt  élre  réduit  du  tiers,  de  moitié 
et  même  de  plus,  s'il  fallait  y  prélever  les  dettes  contrac- 
tées avant  le  mariage  par  celui  qui  fait  l'apport. 

(  Voyez  le  chapitre  xx  pour  complément  de  ce/ia-ci.) 


CHA]PITRE  XVIL 


DE  LA  CLAUSE  d'AMEUBLISSEMENT. 


«Lorsque  les  époux  ou  l'un  d'eux  font  entrer  en  com- 
munauté tout  ou  partie  de  leurs  immeubles  présens  ou 
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futurs^  cette  clause  s'app^e  ameublissem&nt.  »  {Article 
i5o5  Code  civiL  )  ' 

»  L'ameublissement  pHiùt  être  dëterminé  ou  indéter- 
miné. Il  est  déterminé  qiiikBâ  fépoux  a  déclaré  ameublir 
et  mettre  eh  èidintnunauté  un  téî  immeuble,  en  tout  ou 
jusqu'à  concurrencé  d'une  t>ertaine  somme. 

j>  Il  est  indéterminé  ;qiiand  fépoux  a  simplement  dé- 
claré apporter  en  communauté  ses  immeublei  jusqu'à 
coiiisàrrence  d'tm^  tartaine  sc^mme.  »  {Article  iBèô.) 

Voilà  deux  définitiônS^  fort  simples  qui  sotit  à  la  fois 
conformes  à  l'ancien  droit  et  aux  doctrities  dé  Pôthier, 
Lèbi-ùrt,  etc,  

On  regardait  jadis  l'ameublissement  général  cemthe 
une  commtmauté  dé  tous  biem;  ;  mai^dëVâit-oh  l'eâtendr  e 
Àê%  biens  pi^ésèns  et  à  venir? La  loî  3,  §t,jf/>ro  Socio^  le 
débidàit  àf&rmàtiVèment.  Qnuiti  sp^iûiùUtér  omnium  bô- 
nùfuafi  ^Oûiéta^  'côUàid^\  tUHc  ètîe^^^àds  êtiegatufn  et 
çuod  doTuUum  est^  aut  çud  qud  ratioiê^  nè^i^UUffi  corn- 
fnukhti»  acquirètur* 

•  Mais  dans  notre  ancienne  jurisprttdèniGe,  «  leà  con- 
ventîotis  d'ameûblifeèriient  étaht  dé  ài*ôit  étfoit,  il  y  au- 
rait éti  de  là  difficulté  II  àdo^eb  là  décision^  de  cette  loi 
et  à  ét^todrè  une  communauté  convehtiohtjelle  de  tous 
biens  9  aux  biens  à  venir  lor§qué  lés  partiel  hé  s'en 
étaiéht  pas  expliquées.  »  (  Pôthier.  ) 

La  même  doctrine  est  professée  par  M.  Merlin ,  dans 
son  Recueil  Àe  jurisprudence,  presque  dans  les  mêmes 
termes. 

Ainsi  l'on  peut  dire,  d'après  ces  deux  célèbres  juriscon- 
sultes ^  que  sans  une  convention  spéciale  l'ameublisse- 
ment général  ne  peut  comprendre  les  biens  à/  venir.  Si 
la  loi  nouvelle  permet  d'ameublir  ces  mêmes  biens ,  elle 
ne  dispense  pas  les  parties  de  s'en  expliquer  positive- 
ment; elle  suppose  au  contraire  une  clause  spéciale  pour 
caractériser  l'ameublissement.* Donc  si,  en  stipulant  un 
ameublissement  général  de  tous  biens,  les  parties  n'a- 
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joutent  pas  ces  mots  présens  et  à  tvenij^  la  clause  ne  doit 
s  entendre  que  des  biens  présens. 

A  l'égard  derameublissement  indéterminé,  lorsqu'il  est 
dit  par  le  contrat  de  mariage  que  l'un  des  futurs  con- 
joints apportera  ses  meubles  ou  immeubles  jusqu'à  con- 
currence du  tout;  pti  bien  lorsqu'il  est  dit  que  le  conjoint 
apportera  en  la  communauté  une  certaine  somme  à  preo- 
dreT d'abord  sur  ses  meubles,  et  pour  ce  qui  s'en  manque- 
rait, sur  ses  immeubles,  2e5^riie2f  y u5^i/^^  ccfncurrence  sor- 
tiront nature  de  conquéts ,  ces  clauses  contiennent  un 
ameublissement  indéterminé. 

Observez  que  dans  la  dernière  de  ces  clauses,  ce  sont 
ces  mots  :  lesquels  jusçuà  concurrence  sortiront  nature 
de  conçuets,  qui  forment  l'ameublissement  et  qui  diffé- 
rencient cette  clause  de  la.  simple  convention  d'apport 
d'une  somme  précise. 

Il>  en  est  de  même  de  la  clause  par  laquelle  il  serait 
dit,  dans  un  contrat  de  mariage,  que  le  mari  pourra 
vendre  un  leertain  héritage  jde  la  femme  dont  le  prix  en- 
trera en  communauté.  Cette  t;lause  ne  renferme  pas  une 
convention  d^ami^ibiissement,  car  ce  n'est  pas  l'héritage 
que  la  femme  promet ,  mais  lé  prix  pour  lequel  il  sera 
vendu. 

Un  imnatt'qui  n'a  pasle  droit  d'aliéner  ses  immeubles 
peut -il  généralement  les  ameublir?  L'ameublissement 
est  une  sorte  d'alién^ion  sous  le  rap|^ort  qu'il  change  la 
nature  de  l'immeuble ,  et  cependant  on  peut  dire  qu'il 
n'y  a  pas  uni»  ^if  nation  parfaite ,  puisque  la  valeur  de 
l'objet  aidieubli  passe  tout  entière  dati^  la  communauté. 
Aussi  cette  question  fut  controversée  dans  l'ancien  droit  ; 
maid  ensuite  on  se  borna  à  demander  Tautorisation  du 
juge  pour  vaUder  l'ameublissement  consenti  par  le  mi- 
neur, sauf  à  le  rédmre  cul legitimum  modum.  Enfin  on  dé- 
cida que  les  consentemens  des  père  et  mère,  ou  desparerfs, 
suffisaient  pour  opérer  l'ameublissement  des  immeubles 
qu'ils  donnaient  en  mariage  à  un  mineur.  (Dejerrière,  ) 

8. 
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On  avait  aussi  restreint  les  ameublissemens  faits  par 
le  mineur^  à  la  valeur  du  tiers  de  ses  biens.  Mais  lorsqu'ils 
excédaient  cette  quantité  le  mineur  pouvait  être  restitué. 
C'est  ce  qui  fut  jugé  par  plusieurs  arrêts^  notamment  par 
celui  du  mois  de  janvier  1698^  rapporté  par  Guyot. 

Toutes  ces  variations  sont  cessées,  et  la  règle  habilis  est 
ad  nuptias  habilis  ad  pacta  omniay  est  appliquée  dans 
tt>ute  son  étendue  par  la  loi  nouvelle.  Les  conventions, 
donations  et  ameublissemens  par  contrat  de  mariage, 
faits  par  le  mineur  assisté  des  personnes  dont  le  consen- 
tement est  nécessaire  à  la  validité  de  son  mariage,  reçoi- 
vent leur  plein  et  entier  effet,  sans  autres  limitations  que 
celles  prescrites  pour  les  majeurs.  (Articles  1096  e£  iSgS 
Code  civil,) 

Mais  quels  sont  les  eJBTets  de  Tameublissement? 

lo  Les  immeubles  ameublis  étant  une  dépendance  ou 
une  partie  intégrante  de  la  communauté,  sont  nécessaire- 
ment à  ses  charges  et  risques;  ainsi,  loi^que  ces  immeu- 
bles sont  dégradés,  ou  perdent  de  leur  valeur  par  des 
accîdens,  descas  fortuits  ou  autrement,  la  perte  en  est  tout 
entière  pour  la  communauté  et  non  par  Tépoux  qui  Içs 
a  ameublis;  tel  était  Tancien  droit. 

Par  cette  raison,  le  mari  peut  disposer  comme  il  lui 
platt,  en  sa  qualité  de  chef  de  la  communauté,  des  héri- 
tages ameublis  par  su  femme ,  malgré  sa  volonté.  C'est  ce 
que  la  loi  nouvelle,  dont  nous  rapporterons  bientôt  les 
textes,  dit  expressément. 

29  Lorsqu'un  enfant  a  recueilli  successivement  les  suc- 
cessions de  son  père  et  de  sa  mère,  sans  qu'il  ait  été  fait 
aucun  partage  entre  lui  et  le  survivant,  il  est  censé  avoir 
recueilli  en  entier  l'héritage  ameubli  dstns  la  succession 
de  celui  qui  en  a  fait  l'ameublissement  :  c'est  pourquoi  on 
doit,  dans  la  succession  de  cet  enfant,  réputer  l'héritage 
ameubli ,  propre  du  côté  de  celui  qui  a  fait  l'ameublis- 
sement, ainsi  qu'il  fut  jugé  par  un  arrêt  du  parlement 
de  Paris  du  10  avril  1668.  {Merlin.) 
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Cette  décision  est  aujourd'hui  de  peu  d'intérêt  parce 
que  la  loi  nouvelle  ne  reconnaît  pas  Torigine  des  biens 
pour  en  régler  la  transmission. 

30  Quid  juris  si  Timmeuble  ameubli  est  sorti  de  la 
communauté  par  ime  éviction?  Le  conjoint  qui  Ta  ameu- 
bli doit-il  le  remplacer,  ou  autrement  faire  raison  de  sa 
valeur  dans  la  communauté  ?  Suivant  l'ancien  droit  on 
distinguait  entre  les  ameubUssemens  généraux  et  les 
ameublissemens  particuliers.  Au  premier  cas,  la  commu* 
nauté  supportait  l'éviction ,  puisque  les  immeubles  ameu- 
blis étalait  à  ses  risques  et  profits.  Au  second  cas,  on 
distinguait  encore  si  l'objet  évincé  provenait  d'un  apport 
de  l'un  des  conjoints,  et  alors  il  demeurait  débiteur  en« 
vers  la  communauté  de  la  sonmie  qu'il  avait  promis  d'y 
apporter. 

Mais  si  l'ameublissement  n'était  précédé  d'aucune  pro- 
messe d'apport  à  la  communauté,  comme  lorsqu'il  était 
dit  que  la  valeur  de  l'immeuble  ameubli  serait  simple- 
ment pour  tenir  lieu  de  la  part  du  conjoint  dans  cette 
communauté, la  question  était  controversée.  Les  uns  vou- 
laient que  l'époux  qui  avait  fait  l'ameublissement  ne  fut 
pas  tenu  de  l'éviction  ;  d'autres  décidaient  la  question  suîr 
vant  que  les  mises  dans  la  communauté  étaient  égales  ou 
inégales  ;  enfin,  d'autres  jurisconsultes  enseignaient  que 
dans  tous  les  cas  l'époux  qui  par  contrat  de  mariage 
avait  ameubli  un  immeuble,  était  tenu,  en  cas  d'éviction , 
de  faire  raison  de  la  valeur  à  la  communauté. 

Cette  dernière  opinion  fixa  la  jurisprudence,  et  le  sa- 
vant Pothier  lui  rendît  hommage. 

4^  Il  était  encore  de  principe  incontesté  que  tout 
ameublissement,  soit  général,  soit  particulier,  ne  produis 
sait  ses  efiets  que  pour  le  cas  de  la  communauté  conven- 
tionnelle, et  entre  les  parties  contractantes,  suivant  la 
maxime  animadvertendum  ne  conv^endo  inalia  re  aliasfe 
personafacta,  in  alia  re  ^vel  persona  noceaU  (Leg.  271 
ff.  de  Pactis.  ) 
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Ces  différehs  principes  sont-ils  encore  en  vigueur?  Voici 
les  termes  de  la  loi  nouvelle  :  «  L'effet  de  Tameublisse- 
ment  déterminé  est  de  rendre  Timmeuble  ou  lejs  immeu- 
bles qui  en  sont  frappés  biens  de  la  communauté  comme 
les  meubles  mêmes. 

»  Lorsque  Timmeuble  ou  les  immeubles  de  la  femme 
sont  ameid)lis  en  totalité,  le  mari  en  peut  disposer  comme 
des  autres  effets  de  la  communauté  ^  et  les  aliéner  en  to- 
talité. 

»  Si  Timmeuble  n'est  ameubli  que  pour  une  certaine 
somme ,  le  map  ne  peut  l'aliéner  qu'avec  le  consente- 
ment de  la  femme;  mais  il  peut  l'hjrpothéquer  sans  son 
consentement^  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la  por- 
tion ameublie.  »  {Article  1607  Code  civil.) 

L'ameublissement  indéterminé  ne  rend  point  la 
communauté  propriétaire  des  immeubles  qui  en  sont 
frappés;  son  effet  se  réduit  à  obliger  l'époux  qui  l'a  con- 
senti, à  comprendre  dans  la  masse ,  lors  de  la  dissolution 
de  la  communauté,  quelques-uns  de  ses  immeubles  jus- 
qu'à concurrence  de  la  somme  par  lui  promise. 

»  Le  mari  ne  peut,  comme  en  l'article  précédent, 
aliéner  en  tout  ou  paitie,  sans  le  consentement  de  sa 
femme ,  les  immeubles  sur  lesquels  est  établi  Tameublis- 
cément  indéterminé;  mais  il  peut  les  hypothéquer  jus^ 
qu'à  concurrence  de  l'ameublissement.  »  {Article  i5o8 
Code  ciuil.) 

On  voit  que  ces  nouveaux  effets  de  l'ameublissement 
sont,  à  peu  de  chose  près,  ceux  de  l'ancien  droit;  cepen- 
dant on  n'y  voit  aucune  règle  relative  aux  évictions  que 
peuvent  éprouver  les  biens  ameublis.  Que  doit^on  déci- 
der sur  ce  sUence?  Nous  pensons  qu'il  est  sage  de  suivre 
les  principes  généraux  admis  en  matière  d'éviction ,  et 
surtout  la  doctrine  de  Pothier,  que  nous  avons  rappor- 
tée; doctrine  que  les  nouveaux  législateurs. eux-mêmes 
ont  imitée  dans  presque  fout  le  système  de  l'ameublisse- 
ment. 
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Ainsi  on  peut  dire  avec  confiance  qu'il  est  dû  récom- 
pense à  la  communauté  de  la  valeur  de  Timmeiible 
ameubli,  qui  en  est  sorti  par  une  éviction  totale  ou 
partielle. 

Il  faut  néanmoins  remarquer  dans  la  loi  nouvelle  une 
hypothèse  contraire  k  l'enseigneiaent  de  Pothier.  Ce  fé- 
cond jurisconsulte  estimait  qu'à  l'égard  des  ameublisse^ 
mens  indéterminés  faits  par  la  femïQe^  ils  renfermaient 
un  consentement  tacite  de  les  vendre  jusqii'à  concur- 
rence de  la  somme  promise,  attcQdu  que  les  ameublis* 
semens  se  font  principalement  ppur  qfiiji  y  ait  im  fonds 
de  biens  de  communauté  dont  le  mari  puisse  disposer 
au  besoin. 

Au  contraire,  le  second  paragraphe  deî'article  i5o8 
précité  interdit  au  mari  de  vendre  en  tout  ou  partie,  sans 
le  consentement  de  la  femme,  l'immeuble  qui  fait  l'ob- 
jet de  l'ameublissement  indéterminé;  immeuble  qu'il 
peut  cependant  hypothéquer.  Cette  interdiction  est  con- 
forme à  l'avis  de  Mornac  et  aux  arrêts  qu'il  rapporte. 
Ces  arrêts  doiventîencore  être  de  quelque  autorité,  parce 
que  la  nouvelle  jurisprudence  est  silencieuse  sur  ce  point, 
et  même  sur  tout  le  système  de  l'ameublissement. 

Mais  que  deviennent  lors  de  la  dissolution  de  com- 
munauté les  immeubles  ameublis?  «  L'époux  qui  a  ameu- 
bli un  héritage,  dit  l'article  iBog  du  nouveau  code,  a, 
lors  du  partage ,  la  faculté  de  le  retenir  en  le  précomp- 
tant s^ir  sa  part  pour  le  prix  qu'il  vaut  alors ,  et  ses  hé- 
ritiers ont  le  même  droit.  » 

Cette  disposition  est  imitée  de  Pothier,  qui,  après  avoir 
dit  que  les  héritages  ameublis  doivent  être  à  la  dissolu- 
•tion  de  la  communauté  compris  dans  la  masse  du  par- 
tage, ajoute  .'«Néanmoins  celui  des  conjoints  qui  a 
ameubli  l'héritage  peut  le  retenir,  en  le  précomptant  sur 
sa  part  pour  le  prix  qu'il  vaut  lors  du  partage.  » 

«  Les  héritiers  du  même  conjoint  qui  a  fait  Tameublis- 
sement  ont  pareil  droit.  »  (  Merlin,) 
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L'un  des  rédacteurs  du  nouveau  code  observe  que 
l'article  iSog  n'est  peut-être  pas  conforme  à  la  rigueur 
des  règles,  mais  qu'il  a  pour  lui  la  convenance  et  l'an- 
cien usage.  Nous  ne  voyons  pas  quelle  règle  il  peut  bles- 
ser. Sa  conformité  avec  l'ancienne  jurisprudence  dit  as- 
sez qu'il  conserve  au  contraire  les  règles  alors  existantes, 
et  puisqu'il  n'en  crée  pas  de  nouvelles,  quelles  règles 
peut-il  donc  offenser? 

A  l'égard  de  sa  convenance,  nous  la  reconnaissons, 
mais  nous  devons  dire  qu'elle  ne  peut  préjudicier  aux 
droits  des  tiers  qui  ont  des  hypothèques  sur  le  domaine 
ameubli. 


r 


CHAPITRE  XVIII. 

t 

DE   LA   CLAUSE  DE   SÉPARATION   DE   DETTES. 

ft  La  clause  par  laquelle  les  époux  stipulent  qu'ils 
paieront  séparément  leurs  dettes  personnelles  les  oblige  à 
se  faire,  lors  de  \^  dissolution  de  la  communauté,  res- 
pectivement raison  des  dettes  qui  sont  justifiées  avoir  été 
acquittées  par  la  communauté  à  la  décharge  de  celui  des 
époux  qui  en  était  débiteur. 

»  Cette  obligation  est  la  même,  soit  qu'il  y  ait  eu  in- 
ventaire ou  non;  mais  si  le  mobilier  apporté  par  les  époux 
n'a  pas  été  constaté  par  un  inventaire  ou  état  authentique 
antérieur  au  mariage,  les  créanciers  del'ui^  ou  de  l'au- 
tre des  époux  peuvent,  sans  avoir  égard  à  aucune  des^ 
distinctions  qui  seraient  réclamées,  poursuivre  leur  paie- 
ment sur  le  mobilier  non  inventorié,  comme  sur  tous  les 
autres  biens  de  la  communauté. 

ji>  Les  créanciers  ont  le  même  droit  sur  le  mobilier  qui 
serait  échu  aux  époux  pendant  la  communauté,  s'il  n'a 
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pas  été  pareillement  constaté  par  un  inventaire  ou  état 
authentique.  »  {Article  i5io  Cod^  civ,) 

Cette  longue  disposition  se  lie  sous  plusieurs  rapports 
à  différens  textes  du  même  code.  Voyez  les  articles  i4o9  » 

z4i  ly  i4i6>  i43a  et  1478* 

C'est  dans  la  Coutume  de  Paris  que  le  texte  ci-dessus 
a  été  puisé.  Elle  permettait  aussi  les  séparations  de  det- 
tes entre  époux  par  contrat  de  mariage  ;  et  cette  sépa- 
ration n'avait  pareillement  d'effet  contre  les  tiers  créan- 
ciers, que  lorsqu'il  avait  été  fait  un  inventaire  des  biens 
meubles  des  époux  au  jour  de  leur  contrat  de  mariage. 
{Article  222.) 

Quelques  auteurs  prétendirent  cependant  qu'il  suffi- 
sait que  la  femme  eut  fait  faire  inventaire  lorsqu'il  s'a- 
gissait de  dettes  par  elles  dues,  notamment  dans  l'hy- 
pothèse d'un  second  mariage.  J'adopte  assez  cet  avis, 
parce  qu'alors  les  droits  de  la  femme  sont  légalement 
établis,  et  que  l'on  est  parfaitement  fixé  sur  ce  que  le  mari 
doit  compter  aux  créanciers  de  son  épouse. 

Cependant  les  époux  peuvent  suppléer  la  formalité  de 
l'inventaire  en  déclarant,  par  leur  contrat  de  mariage ^ 
les  quantité,  qualité  et  valeur  des  meubles;  cette  décla- 
ration estimative  se  faisait  même  par  acte  sous  seings  privés 
dans  l'ancien  droit,  mais  on  exigeait  qu'elle  e&t  une  date 
certaine  par  le  contrôle,  ou  par  renonciation  dans  un 
acte  public.  «Il  en  est  ainsi,  dit  Guyot,du  compte  rendu  à 
la  femme  par  son  tuteur ,  quoique  postérieurement  au 
mariage,  si  l'administration  du  tuteur  a  eu  lieu  jusqu'au 
mariage.  » 

Quoiquecette  doctrine  nous  paraisse  encore  admissible, 
nous  devons  dire  néanmoins  que  l'article  i5io  exige  in- 
distinctement un  inventaire. 

Quels  sont  les  principaux  effets  de  la  sépara  tion  de  dettes  > 
Elle  exclut  de  la  communauté  :  i^  les  dettes  antérieures 
au  mariage ,  même  celles  qui  auraient  été  contractées 
sous  une  condition  remplie  depuis  le  mariage  :  il  en  est 
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ainsi  à  plus  forte  raison  d'une  dette  contractée  avant  le  ma-« 
riage,  et  dont  le  paiement  n'est  devenu  exigible  qu'après; 

20  Les  dettes  dont  la  cause  ou  l'obligation  existait 
avant  le  mariage^  mais  dont  la  liquidation  n'a  été  faite 
que  depuis  ; 

3®  Lés  amendes  auxquelles  l'un  des  époux  est  con- 
damné pendant  le  mariage ,  pour  un  délit  commis  aupa- 
vant.  (Pothiery  Lebrun,) 

4^  La  séparation  des  dettes  s'applique  à  ^celles  dont 
l'un  des  époux  peut  être  débiteur  envers  l'autre.  Ainsi , 
si  la  future  épouse  est  débitrice  d'une  somme  quelconque 
envers  son  futur  mari,  il  ne  se  fait  ni  confusion  ni 
extinction  de  cette  dette  par  la  célébration  du  mariage. 
Cependant^  à  là  dissolution  de  la  communauté ,  pour  la 
moitié  qu'auront  l'épouse  ou  ses  héritiers  dans  les  biens 
de  cette  communauté,  ils  continueront  à  être  dâ>iteurs 
envers  le  mari  de  la  moitié  de  la  dette  personnelle  à 
l'épouse;  et  si  celle-ci  renonçait  à  la  communauté  elle 
serait  débitrice  de  la  totalité  de  la  dette. 

Si  y  au  contraire,  c'est  le  mari  futur  qui  est  débiteur 
de  l'épouse  future,  la  clause  de  séparation  de  dettes  fera 
qu'à  la  dissolution  de  la  communauté  il  continuera  à  être 
débiteur  envers  sa  femme  ou  ses  héritiers  pour  leur  part 
dans  la  communauté,  et  s'ils  y  renonçaient  le  mari  de- 
vrait la  totalité  de  la  dette. 

5^  Loi^que  le  mari  succombe  dans  un  procès  com- 
mencé avant  la  communauté ,  les  dépens  sont  pour  lui 
seul  par  l'effet  de  la  séparation  de  dettes  et  par  la  cause 
antérieure  au  mariage.  Néanmoins  Merlin  enseigne  que 
les  frais  de  procédures  incidentes  et  autres  faites  depuis 
le  m^iage  sont  à  la  charge  de  la  communauté. 

«  Quand  c'est  la  femme,  continue  cet  auteur,  qui  s'est 
trouvée  engagée  dans  un  procès  avant  le  mariage  ,  et 
quand  le  mari  a  repris  l'instance,  la  clause  de  séparation 
de  dettes  ne  s'étend  pas  au-delà  des  dépens  faits  avant  la 
reprise  d'instance.  » 
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Il  en  serait  autrement  si,  le  mari  ayant  refusé  de  re- 
prendre l'instance,  la  femme  s'était  fait  autoriser  par 
justice  à  poursuivre  le  procès;  dans  ce  cas  la  condamna- 
tion aux  frais  qui  interviendrait  contre  elle  serait  à  sa 
charge  personnelle. 

60  Les  intérêts  des  dettes  contractées  avant  le  mariage 
et  les  arréragés  des  rentes  ne  sont  pas  à  la  charge  de  la 
communauté  quand  ils  sont  dus  auparavant  le  mariage; 
ils  sont  au  contraire  compris  spécialement  dans  la  clause 
de  séparation  de  dettes.  Ainsi ,  si  ces  intérêts  ou  arréra- 
ges étaient  payés  avec  les  deniers  de  la  communauté,  ce- 
lui qui  en  était  débiteur  auparavant  en  devrait  récom- 
pense à  l'autre  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

7**  Lorsque-  les  époux  apportent  dans  la  communauté 
une  somme  certaine  ou  un  corps  certain,  un  tel  apport 
emporte  la  convention  tacite  qu'il  n'est  point  grevé  de 
dettes  antérieures  au  mariage;  il  doit  en  être  fait  récom- 
pense par  l'époux  débiteur  à  l'autre,  et  de  toutes  celles 
qui  diminueraient  l'apport.  {Article  i5ii  Cod.  ciV.) 

Cette  disposition  est  imitée  de  Pothier  presque  litté^ 
ralement,  au  n°  Sga,  où  il  cite  La  Thaumazière,  en  cri* 
tiquant  Lebrun  qui  était  d'un  avis  contraire. 

Au  reste,  notre  article  i5ii  présente  une  règle  aussi 
simple  que  naturelle,  car  l'apport  ou  les  apports  d'un 
corps  certain  ou  d'une  somme  fixe  sont  dus  tout  entiers 
et  sans  diminution  à  la  communauté.  Or,  s'ils  pouvaient 
être  grevés  de  dettes  antérieures  au  mariage,  la  commu- 
nauté serait  lésée  du  montant  de  ces  dettes,  car  elle  ne 
recevrait  qu'une  partie  de  l'apport  franc  et  quitte. 

Ainsi  il  y  a  lieu  encore  dans  cette  circonstance  d'ac- 
corder à  l'époux  lésé,  ou  à  ses  héritiers,  une  récom- 
pense ou  indemnité  lors  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté {article  1478.)  Je  pense  même  que,  pendant  le 
cours  de  cette  communauté,  on  pourrait  exiger  que  l'ap- 
port fiât  complété  de  la  valeur  dont  il  aurait  été  diminué 
par  les  dettes  personnelles  de  l'un  des  époux  ;  cela  parait 
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sans  difficulté  quand  c'est  la  femme  qui  est  débitrice, 
parce  que  le  mari  doit  jouir  de  la  plénitude  de  l'apport 
promis^  comme  chef  de  la  communauté;  mais  si  c'est 
lui  qui  ne  fournit  qu'un  apport  incomplet  et  diminué 
par  ses  propres  dettes,  il  y  aurait  peut-être  quelque  dif- 
ficulté à  le  contraindre  à  compléter  son  apport  pendant 
la  communauté.  Voyez  ce  que  nous  avons  dit  au  précé- 
dent chapitre,  troisième  effet  de  l'ameublissement,  en  cas 
'd'éviction. 


CHAPITRE  XIX.    . 


DE  LA  CLAUSE  DE  FRANC  ET  QUITTE  DE  DETTES. 

Cette  clause,  dictée  par  une  prudente  circonspection, 
était  assez  usitée  dans  l'ancien  droit  parmi  les  familles 
élevées  ou  opulentes,  surtout  à  l'égard  du  futur  marî. 
Elle  consiste  dans  une  attestation  ou  garantie  que  don- 
nent les  parens  d'un  futur  époux,  par  le  contrat  de  ma- 
riage, qu'il  est  alors  franc  et  quitte  de  dettes. 

Mais  si  par  la  suite  la  communauté  est  poursuivie  pour 
des  dettes  antérieures  au  mariage  de  celui  qui  a  été  dé- 
claré franc  et  quitte,  l'autre  époux  a  droit  à  une  indem- 
nité qui  se  prend,  soit  sur  la  part  de  la  communauté  re- 
venant à  l'époux  débiteur,  soit  sur  les  biens  personnels 
dudit  époux;  et,  en  cas  d'insuffisance,  cette  indemnité 
peut  être  poursuivie  par  voie  de  garantie  contre  le  père, 
la  mère,  l'ascendant  ou  le  tuteur  qui  l'auraient  déclaré 
franc  et  quitte  de  dettes.  {Article  i5t3  Cod.  cw.  ) 

Cette  garantie  peut  même  être  exercée  par  le  mari 
pendant  la  communauté,  si  la  dette  provient  du  chef  de 
la  femme;  sauf,  en  ce  cas,  le  remboursement  du  par  la 
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femme  oa  ses  héritiers  aux  garans^  après  la  dissolution 
de  la  communauté.  (  Ibid.  ) 

Le  principal  effet  de  la  clause  de  franc  et  quitte  est 
d'obliger  ceux  qui  la  souscrivent  pour  le  mari  au  béné- 
fice de  la  femme,  in  id  quanti  ejus  interest^  à  garantir  que 
le  mari  est  exempt  de  dettes,  sinon  à  indemniser  entière- 
ment la  femme  des  pertes  qu'elle  peut  éprouver  par  les 
dettes  cachées  du  mari. 

Telle  est  la  lettre  de  la  loi  nouvelle,  et  telle  était  la 
jurisprudence  ancienne.  Néanmoins  celle-ci  n'avait  pas 
toujours  égard  aux  dettes  chirographaires  qui  n'avaient 
j)âs  de  date  certaine ,  et  l'indemnité  de  la  femme  ne  s'é- 
tendait pas  aux  dettes  du  mari  antérieures  au  mariage 
<fui  n'étaient  ni  constatées  par  acte  authentique,  ni  con- 
trôlées (  enregistrées  ). 

Cette  jurisprudence  doit  encore  être  suivie,  autrement 
il  serait  au  pouvoir  des  époux  de  se  faire  des  avantages 
indirects  par  des  dettes  simulées ,  ou  de  ruiner  la  com- 
munauté, ou  de  frustrer  les  créanciers  de  leurs  droits  par 
de  simples  antidates  d'engagemens  supposés;  le  mari 
pourrait  même  par  là  faire  davantage  encore,  en  faisant 
payer  aux  parens  qui  l'auraient  certifié  franc  et  quitte 
de  dettes,  des  obligations  fraiiduleiisement  concertées, 
après  avoir  dissipé  tous  S€^  biens  et  ceux  de  la  commu- 
nauté. 

Prenons  garde  de  confondre  ici  la  clause  de  franc  et 
Çoitte  de  dettes  stipulée  par  des  parens,  avec  la  conven- 
tion de  séparation  de  dettes.  Celle-ci  intervient  entre  les 
deux  futurs  époux,  tandis  que  l'autre,  au  contraire, 
n'émane  que  des  parens  du  mari  sans  qu'il  s'engage  lui- 
ffléme.  Cependant  aujourd'hui  notre  article  i5i3  oblige 
tout  d'abord  le'  mari  à  l'indemnité  due  à  la  femme  dans 
'e  cas  où  il  n'est  pas  franc  et  quitte  de  dettes,  ce  qui 
peut  empêcher  en  partie  les  engagemens  concertés  et 
frauduleux  dont  nous  venons  de  parler. 

En  quoi  consiste  l'indemnité  due  à  l'épouse  dans  notre 
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'hypothèse? Le prefudice  que  la  femme  peut  épromrerdans 
cette  circonstance  est  de  deux  espèces  :  lo  la  perte  ou  la 
diminution  de  sa  dot,  et  de  ses  conventions  matrimo- 
niales; ^^  la  diminution  de  sa  part  dans  la  commu- 
nauté. 

Or,  ceux  qui  ont  souscrit  la  clause  de  franc  ^  quitte 
doivent-ils  indemniser  la  femme  de  ces  deux  espèces  de 
pertes,  ou  seulement  de  la  première?  Renusson  décide 
qu'ils  sont  tenus  de  cette  double  perte;  mais  Lebrun  en- 
seigne, au  contraire,  que  les  parens  ne  doivent  indemni- 
ser la  femme  que  du  préjudice  ou  de  la  perte  de  sa  dot 
ou  d'autres  conventions  matrimoniales,  parce  que  ce 
sont  ces  droits  seuls  qui  forment  l'objet  de  la  déclara- 
tion de  franc  et  quitte. 

Pothier  se  réunit  à  Lebrun,  et  il  prouve  sa  thèse  par 
des  exemples  très-satisfaisans.  Mais  il  ajoute  :  «  Si  après 
la  dissolution  de  la  communauté  la  femme  trouve  dans 
les  biens  de  son  àiart  de  quoi  être  payée  entièrement 
de  ses  créances,  l'obligation  des  personnes  qui  l'ont  dé- 
claré franc  et  quitte  de  dettes  demeure  par  là  acquittée. 
Il  ne  suffit  pas  pour  cela  que  sa  dot  lui  ait  été  entière- 
ment restituée,  il  faut  encore  qu'elle  ait  été  payée  de 
toutes  ises  conventions ,  et  généralement  de  toutes  les 
créances  qu'elle  a  contre  son  mari.  » 

Ces  principes  sont  absolument  les  mêmes  que  ceux 
consacrés  par  l'article  1 5 1 3  précité. 

Mais  si  laclause  de  franc  et  quitte  est  stipulée  pour  la 
fenune ,  il  Êaïut  distinguer  si  die  a  fait  des  avantages  à 
son  mari  ou  si  elle  n'en  a  pas  fait.  Au  premier  cas ,  la 
clause  de  franc  et  quitte  oblige  les  parens  de  l'épouse  à 
indemniser  le  mari  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  le 
paiement  des  dettes  de  sa  femme  antérieures  au  mariagd 
aura  diminué  la  donation  ou  les  avantages  qui  lui  onl 
été  faits. 

Au  second  cas  ^  si  la  ^  femme  n'a  fait  aucua  avantage 
au  mari ,  il  ne  peut  avoir  aucune  créance  à  exercei: 
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contre  elle  :  son  unique  intérêt  alors  est  que  les  dettes 
de  sa  femme  antérieures  au  mariage  ne  diminuent  pas 
sa  communauté  y  et  que  ces  mêmes  dettes  soient  payées 
par  les  parens  de  la  femme. 

Telle  était  du  moins  la  doctrine  de  Lebrun,  confirmée 
par  Pothier;  mais  il  me  parait  qu'il  faut  la  modifier  sui- 
vant l'esprit  et  la  lettre  du  nouveau  code,  et  dire  avec 
l'article  1 5 1 3  précité ,  qu'indépendamment  de  l'indemnité 
pour  la  valeur  des  dettes  antérieures  au  mariage ,  lé  mari 
peut,  même  pehdaot  la  communauté,  diriger  toutes  ac- 
tions convenaUes  pour  obtenir  uHe  garantie,  dès  que 
les  dettes  cachées  ou  inconnues  viennent  à  être  pour- 
suivies; il  n'est  point  obligé  d'attendre  la  dissolution  de 
la  commiuiauté,  pai^  la'  raison  que  la  jouissance  pleine  et 
eotièixi  lui  en  est  acquise  comme  chef  et  comme  devant 
en  sup^KMter  les  charges.    - 

N^nmoiùs,  si  malgî'é  les  poursuites  du  mari  il  n'a  pu 
se  faire  indemniser,  soit  sur  les  ï^ietus  p^sonnels  ^e  son 
épouse  qui  ne  font  pa;s  partie  d^  la  communauté,  soi^t par 
les  parens  qui  l'ont  garantie  franche  et  quitte  de.  dettes, 
il  en  résultera  qu'à  la  dissolution  de  la  comi|>i|nfi^té,  le 
mari  ou  çès  héritiers  prélèveront  l'indenmité  q^i  lui  sera 
due  sur  la  jpart  de  1^  femm^^  jusqu'à  due  concurrence. 

Examinons  unel  autre  hypothèse.  Si.  1^  parens  de  la 
femlne,  satas  la  certifia  ni  la  garantir  franche  et  quitte 
de  dettes,  s'obligent  cependant  d'acquitter  toutes  Celles 
qu'elle  peut  aivoir  contractées  antérieurement  au  mariage , 
doivent-ils  être  réglés  par  la  disposition  de  notre  article 
i5i3  ?  Non  sans  doute;  cette  simple  obligation  de  payer 
les  dettes  de  l'épouse  caractérise  uniquement  une  dona- 
tion de  là  somme  ou  valeur  à  laquelle  ces  dettes  peuvent 
s'élever-  Ainsi,  c'est  une  obligation  personnelle  que  les 
parens  doivent  remplir  sans  aucun  recours  contre  l'épouse, 
qui  en  ce  cas  n'est  point  obligée  en  première  ligne  à 
donner  l'indemnité  due  au  mari.  Au  contraire,  la  femme 
a  une  action  contre  les  parens  obligés  à  payer  ses  dettes, 
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pour  les  y  contraindre,  de  la  même  manière  qu*dlle  le 
pourrait  faire  pour  les  obliger  à  lui  délivrer  un  corps 
certain  qui  lui  aurait  été  donné. 

Néanmoins  y  si  les  parens  sont  insolvables,  et  si  après 
des  poursuites  régulièrement  faites  contre  eux,  le  mari 
n'a  pu  obtenir  une  indemnité  pour  les  dettes  personnelles 
de  la  femme  que  la  communauté  a  payées,  il  peut  avoir 
encore  en  ce  cas,  comme  dans  celui  de  la  clause  de  franc 
et  quitte,  un  recours  contre  la  femme  elle-même,  parce 
qu'elle  ne  peut  nuire  à  la  communauté,  ni  en  obtenir 
des  avantages  non  stipulés.  Cela  est  encore  plus  rigou- 
reusement certain  quand  il  existe  par  le  contrat  de  ma- 
riage uneplause  de  séparation  dedettes.En  effet, lorsque 
cette  clause  est  stipulée,  il  est  généralement  dû  récom- 
pense à  la  communauté  de  toutes  les  sommes  que  l'un  des 
époux  en  a  tirées  pour  payer  ses  dettes  personnelles  an- 
térieures au  mariage,  encore  qu'il  se  fût  réservé  par  le 
contrat  de  mariage  la  faculté  de  vendre  un  de  ses  propres 
pour  les  acquitter,  et  qu'il  n'ait  point  fait  usage  de  cette 
faculté. 

Toutefois  cette  récompense  se  confond  avec  la  part 
que  l'époux  doit  prendre  dans  la  conimunauté,  en  sorte 
qu'il  ne  reste  débiteur  que  de  ce  qui  manque  pour  par- 
faire la  part  de  l'autre  conjoint,  et  qu'il  ne  doit  les  inté- 
rêts que  de  ce  déficit.  Jugé  ainsi  par  la  cour  de  Paris,  le 
aoféifrier  i8i5. 
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CHAPITRE  XX. 

DE    LA  VACULTÉ  ACCORDÉE  A  LA  FEMME  DE  REPRENDRE 
SON  APPORT  FllANC  ET  •QUITTE. 

K  La  femme  peut  stipuler  qu'en  cas  de  renonciation  à 
la  communauté ,  elle  reprendra  tout  ou  partie  de  ce 
qu'elle  y  aura  apporté,  soit  lors  du  mariage,  soit  depuis  j 
mais  cette  stipulation  ne  peut  s'étendre  au-delà  des  choses 
formellement  exprim'ées  ni  au  profit  de  personnes  autres 
que  celles  désignées. 

»  Ainsila  faculté  de  reprendrele  mobilier  quelafemme 
a  apporté  lors  du  mariage  ne  s'étend  point  à  celui  qui 
serait  échu  pendant  le  mariage. 

»  Ainsi  la  faculté  accordée  à  la  femme  ne  s'étend  point 
aux  enfans  ;  celle  accordée  à  la  femme  et  aux  enfans  ne 
seteûd  point  aux  héritiers  ascendans  ou  collatéraux. 

»  Dans  tous  les  cas,  les  apports  ne  peuvent  être  rej)ris 
que  déduction  faite  des  dettes  personnelles  à  la  femme, 
et  que  la  communauté  aurait  acquittées.»  {Article  i5i4 
Code  cwiL  ) 

Ce  texte  paraît,  sous  plusieurs  rapports,  contraire  au 
droit  commun  en  matière  de  société,  par  lequel  tout 
sociétaire  est>  en  général,  assujéti  aux  mêmes  chances  de 
pertes  et  de  profits  que  les  autres  associés;  il  est  encore 
contraire  aux  principes  de  la  communauté  légale  ;  mais, 
au  moyen  de  la  renonciation,  qui  fut  toujours  permise 
Ua  femme,  et  d'après  les  limites  qu'il  impose  à  la  fa- 
culté qu'il  accorde,  sa  disposition  dévient  moins  extraor- 
dinaire. 

Aussi,  on  doit  regarder  cet  article  coiume  de  droit 
rigoureux,  qu'il  est  toujours  préférable  de  restreindre 
plutôt  que  d'étendre  {odia  restringenda).  On  ne  peut 
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rappliquer  d'une  chose  à  une  autre  ^  d'un  fait  particulier 
à  une  circonstance  différente ,  ni  d'une  personne  nom- 
mée à  une  autre  qui  ne  l'est  pas,  fût-elle  même  héritière 
de  la  première.  C'est  ce  que  le  législateur  nous  dit  assez 
dans  la  troisième  partie  du  texte  précité,  en  déclarant  que 
la  faculté  accordée  à  la  femme  ne  s'étendpoint  aux  enfans, 
et  que  celle  accordée  aux  enfans  ne  peut  profiter  aux  as- 
cendans  et  encore  moins  aux  collatéraux  ;  malgré  qu'il 
soit  de  règle,  non  contestée,  en  général,  que  toute  per- 
personne  est  censée  avoir  stipulé  tant  pour  elle  que  pour 
ses  cohéritiers.  Qui  sibi  pascitur,  sibi  heredique  suo  pas- 
cisitur.  > 

Ces  justes  et  sages  restrictions  étaient  admises  dans 
l'ancienne  jurisprudence,  et  on  les  voit  préconisées  par 
un  grand  nombre  d'auteurs,  qui,  la  plupart)  fortifient 
leur  opinion  par  des  arrêts  qu'ils  citent.  Voyez  princi- 
palement ceux  rapportés  dans  Louet  et  Brodeau,  lettre 
F,  no  28.  Ces  arrêts  ont  positivement  jugé  que  les  héri- 
tiers collatéraux,  et  même  les  enfans,  ne  sont  poiiit  admis 
à  faire  valoir  à  leur  profit  la  convention  faite  à  l'égard 
de  leur  auteur,  de  reprendre  l'apport  franc  et  quitte,  s'ils 
ne  sont  nommément  désignés  dans  cette  convention,  quoi- 
qu'ils  offriraient  de  renoncer  à  cette  communauté,  ou 
qu'ils  y  auraient  renoncé  en  effet. 

Pothier,  enseignant  la  même  doctrine,  rapporte  un 
arrêt,  du  19  février  i6o4>  qui  la  confirme  expressé- 
ment; et  il  ajoute  :  «  Pour  que  la  femme  puisse  rendre 
transmissible,  par  son  prédécès,  à  ses  héritiers  le  droit 
qu'elle  a  stipulé  par  cette  convention,  de  reprendre ,  en 
renonçant  à  la  communauté,  ce  qu'elle  y  a  apporté,  il 
faut  qu'elle  les  comprenne  expressément  dans  la  conven- 
tion. Alors  si  à  son  décès  elle  laisse  des  héritiers  de  la 
qualité  de  ceux' qu'elle  a  désignés,  elle  leur  transmet  son 
droit.  » 

Mais  cette  transmission  et  la  reprise  elle-même  «  ne 
peuvent  jamais  s'exercer  que  sous  l'observance  de  la  rè- 
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gle  relative  aux  dettes  respectives,  et  déduction  faite  de 
toutes  dettes  de  la  femme  que  la  communauté  aurait  an^ 
quittées.  »  (M.  Duveyrier,  tribun.) 

D'ailleurs ,  la  promesse  que  fait  l'un  des  époux ,  par 
son  contrat  de  mariage,  d'apporter  une  somme  déter- 
minée dans  la  communauté,  produit  dès  lors,  quand  elle 
n'est  pas  réalisée  pendant  tout  le  cours  de  la  commu- 
nauté, un  efiet  alternatif;  c'est-à-dire,  que  l'époux  qui 
est  encore  débiteur  de  l'apport  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  peut  toujours  s'en  libérer,  en  effectuant 
le  paiement  de  la  somme,  ou  la  délivrance  des  objets  en 
nature  si  l'apport  a  été  constitué  tel;  ou  il  peut,  à  son 
choix,  souffrir  une  compensation  delà  valeur  des  apports, 
jusqu'à  due  concurrence,  sur  la  part  qui  lui  revient 
dans  la  communauté,  ou  dans  les  profits  qui  ont  pu  s'en- 
suivre. 

En  général,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  remplir  un  apport, 
on  peut  en  retenir  le  montant  sur  les  meubles  et  effets 
que  possédait  l'époux  débiteur  de  cet  apport.  Plusieurs 
auteurs  ont  même  enseigné  que  la  communauté  pouvait 
recevoir  ce  mobilier  comme  une  sorte  d«  paiement  de 
l'apport,  jusqu'à  due  concurrence. 

«  On  retient  encore,  si  l'on  veut,  le  montant  de  l'ap- 
port sur  les  dettes  actives  qui  sont  entrées  dans  la  com- 
munauté, car  on  n'est  pas  obligé  de  le  déduire  sur  celles 
qui  ont  été  payées  auparavant.  »  {Guyot,  Répertoire 
universel,  )  ' 

»  Observez,  continue  le  même  auteur,  qu'au  lieu  d'une 
certaine  somme,  on  peut  apporter  en  communauté  un 
immeuble  qui,  au  moyen  de  l'apport  stipulé,  demeure 
ameubli;  c'est-à-dire  qu'il  tient  lieu  d'une  somme  ou 
d'une  chose  mobilière.  » 

Observons  nous-même  qu'il  suffit  de  stipuler  un  apport 
pour  exclure  tacitement  de  la  communauté  les  dettes 
antérieures  au  mariage.  Il  est  vrai  que  Lebrun  ensei- 
gnait le  contraire,  mais  Pothier  le  réfutait  péremptoire- 
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ment;  et  son  avis,^plus  conforme^ aux  piiinçlpes,  était 
généralement  suivi.  Aussi  il  a  été  con^çi^é  par  Farticle 
i5^i  du  nouveau  code. 

Au  reste ,  on  peut  comparer  la  faculté  accordée  à  la 
femme  y  et  qui  fait  le  sujet  de  ce  chapitre,  aux  disposi- 
tions du  1495®  article,  qui  permet  d'exercer  toutes  les 
actions  et  reprises  tant  sur  les  bipns  de  la  communauté 
que  sur  ceux  personnels  au  mari;  ce  qu'i}  faut  entendre 
ici  sous  la  déduction  des  dettes  personnelles  delà  fenune, 
ainsi  que  le  prescrit  le  texte  i5i4  précité. 

On  peut  encore  comparer  ce  dernier  texte,  pour  ce  qui 
concerne  les  fenames  des  commerçans,  aux  articles  545 
et  546  du  Code  de  commercé.  F^ojez  d'ailleurs  ce  que 
nous  avons  dit  des  apports  au  chap:  xvi  supra. 


CHAPITRE  XXI. 

'    s" 

DU    PRÉCIPUT   CONVENTIONNEL. 


On  sait  que  ce  préciput  n'est  autre  chose  qu'un  droit 
accordé  au  survivant  des  époux,  en  vertu  d'une  clause 
assez  fréquente  dans  les  contrats  de  mariage,  de  prélever 
une  portion  du  mobilier  de  la  communauté  avant  qu'elle 
soit  partagée. 

La  mort  naturelle  ou  civile  peut  seule  donner  lieu  à 
l'ouverture  du  préciput  conventionnel,  mais  non  la  disso- 
lution de  communauté  qui  s'opère  par  une  séparation 
légalement  prononcée.  Dans  ce  cas,  le  partage  de  la 
communauté  a  seulement  liçu  en  faisant  réserve  du  pré- 
ciput en  faveur  du  survivant;  et  lorsque  ce  préciput  est 
acquis,  il  est  payé  par  la  succession  du  prédécédé,  non 
pas  en  totalité,  mais  seulement  pourvoie  moitié,  attendu 
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qae  le  survivant  a  confondu  en  lui-même  fautre  moitié 
par  le  paitage  qui  s'est  fait  lors  de  la  séparation. 

«  Gela  est  facile  à  faire  si  le  préciput  est  d  une  somme 
d'argent  y  mais  s*il  ne  consiste  qu'en  effets ,  comme  l'un 
des  époux  ne  pènt  ni  ne  doit  pr^udicier  à  l'autre ,  il  eist 
nécessaire  de  faire  une  estimation  des  choses  sujettes  au 
préciput  qui  se  trouvent  dans  la  communauté  au  temps 
de  la  séparation  dé  corps ,  afin  dé  fixer  la  Somme  que 
la  succession  du  prédécédé  devra  au  survivant  lors  de 
l'ouverture  du  préciput.  » 

La  loi  nouvelle  dispose  en  ces  termes  sur  l'hypothèse 
delà  séparation  de  corps  ou  de  biens. 

»  Lorsqùela  dissolution  delà  communauté  s'opère  par 
ledivorce  ou  parla  séparation  de  corps,  il  n'y  a  pas  lieu  à 
la  délivrance  actuelle  du  préciput;  mais  l'époux  qui  a  ob- 
tenu soit  le  divorcé,  soit  la  séparation  de  corps,  conservé 
ses  droits  an  préciput  en  Cas  dé  survie.  Si  c'est  la  femme, 
la  somn^e  ou  la  chose  qui  constitue  le  préciput  reste 
toujours  provisoirement  au  mari ,  à  là  charge  dé  donner 
caution.  »  (Article  1 5 iS  Cad.  du.)    * 

Ne  peut-on  pas  déroger,  pàrr  iinè  convëntioh  spéciale 
du  contrat  de  mariage,  au  texte  qui  siispehd  la  déli- 
vrance du  préciput  dans  le  cas  de  la  séparation  de  corps? 
h  pensé  qu'on  le  peut,  parce  que  toute  clause  licite 
peut  être  stipulée  par  ce  contrat.  Or  il  n'y  à  rien  d'illi- 
cite ni  de  contraire  aux  prohibition^  établies  en  ces  ma- 
tières, à  fixer  l'ouverture  d'un  préciput  lorsqu'une  cir- 
constance prévue  aura  lieu,  surtout  quand  la  loi  n'est 
pas  absolument  imipératiVc.  {Arrêts  de  là  cour  régutan 
triccj  des  i4  août  i8i  i  et  '^6  jànHet  1800.) 

Et  même  dans  la  thèse  ojrdinaire ,  là  simple  espérance 
<]ua  la  femme  d'un  gain  de  survie  en  usuftiiit,  l'auto-^ 
rise  à  demander  caution  pour  sûreté  deà  meublés  et  ef- 
fets mobiliers  qui  font  l'objet  de  son  droit  éventuel.  {Ar- 
rit  de  Bruxelles  j  du^o  novembre  1 807 .  ) 

De  ce  que  la  loi  a  assimilé  le  divorcé  à  la  séparation 
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de  corps  en  ce  qui  touche  le  préciput ,  il  ne  s'ensuit  pas 
qu'il  y  ait  aussi  lieu  à  assimilation  en  ce  qui  touche  les 
donations;  etla  séparation  de  corps  n'emporte  pas^  comme 
jadis  le  divorce ,  la  révocation  des  avantages  faits  entre 
époux.  {Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  i^^  juin  1822.) 
...  Nous  avons  dit  que  la  mort  civile  donne  ouverture  au 
préciput,  la  loi  nouvelle  le  déclare  expressément;  mais 
l'ancienne  jurisprudence  était  différente  depuis  l'arrêt 
célèbre  rendu  en  présence  de  Henri  II,  le  îa  juin  1549, 
par  lequel  il  fut  décidé  que  le  fisc  qui,  par  représenta- 
tion d'un  époux  condamné  à  une  peine  emportant  mort 
civile,  avait  partagé  sa  communauté  avec  l'autre  époux, 
que  le  fisc,  disons-nous,,  n'aurait  aucun  droit  au  préci- 
put que  dans  le  cas  où  le  iîondamné  viendrait  à  prédécé- 
der; mais  que  s'il  survivait,  le  fisc  ne  pourrait  pas  pré- 
tendre au  préciput  convenu,  parce  qu'il  n'était  pas  ouvert 
au  moment  de  sa  condamnation ,  ni  même  par  le  prédé- 
cès de  son  conjoint. 

On  opposa  a  cet  arrêt,  dans  des  temps  plus  modernes^ 
l'article  24  de  l'ordonnance  de  1 747,  relative  aux  substi- 
tutions. Cet  article  disait  que  «  dans  tous  les  cas  où  la 
condamnation  pour  crime  emporte  mort  civile,  elle 
donnera  lieu  à  l'ouverture  du  fidéi-commis,  comme  la 
mort  naturelle,  m  Cependant  Pothier  observait  que  l'on 
ne  pouvait  assimiler  les  fidéi-commis  à  la  convep^iion  de 
préciput,  et  qu'ainsi  on  ne  devait  pas  s'écarter  de  la  ju- 
risprudence établie  par  l'arrêt  de  i549. 

Mais,  sans  avoir  égard  à  l'opinion  de  Pothier,  les  par- 
lemens  décidèrent,  d'après  l'ordonnance  de  i747)  ?^^  ^^ 
mort  civile  eûcourue  par  un  individu  donnait  lieu  dans 
tous  les  cas  à  l'ouverture  du  préciput;  et  cette  jurispru- 
dence est  confirmée  généralement  par  la  loi  nouvelle; 
nous  l'avons  déjà  dit. 

Dans  le  droit  coutumier  on  connaissait  deux  sortes  de 
préciputs  en  faveur  de  l'épouj^  survivatit  :  l'un ,  appelé 
légal,  parce  qu'il  avait  lieu  de  plein  droit  en  vertu  de  la 
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seule  disposition  de  la  coutume ,  donnait  au  survivant 
le  droit  de  pr^ever  tous  les  meubles  ou  partie  des  meu- 
bles, dans  certains  cas  et  sous  quelques  conditions.  {Ar^ 
ticle  â38  Coutume  de  Paris.) 

L'autre  était  le  préciput  conventionnel  que  l'article 
i5i5  conserve  y  et  qui  résultait  d'une  simple  clause  de 
prâèvement  en  faveur  du  survivant  des  époux. 

Rien  de  plus  commun  que  de  voir  dan&  les  contrats 
de  mariage  cette  stipulation^  que  le  survivant  prélèvera 
lors  de  la  dissolution  de  communauté,  par  forme  de  pré- 
ciput, ses  habits,  linges,  bagues,  joyaux ,  etc. 

On  entend  par  hd^its  tout  ce  qui  sert  à  couvrir  le 
corps,  et  par  joyaux  tout  ce  qui  sert  à  orner  la  femme. 
Omamenta  muUebria  sunt,  quibus  mulier  ornalur,  o^e- 
hltiin  aures,  armillœ,  viriolce,  annuliprœtersignato^ 
rios,  et  omnia  quœ  ad  aUam  rem  nullam  parantur, 
nisicorporis  ornandi  cau5^.  (Leg.  25 ^  §  lo^  ffde  Âur. 

On  ne  comprend  pas  la  toilette  et  ce  qui  en  dépend 
sous  la  désignation  de  joyaux.  La  toilette  est  considérée 
comme  étant  d'un  autre  genre,  que  les  jurisconsultes  ro- 
Drains  nomment  mundus  myliebrisj  expression  qui  ne 
fépond  point  à  celle  de  joyaux,  omamenta. 

Si  cep^idant  on  ajoute  aux  expressions,  deses  habits, 
iagiies  et  joyaux  y  celles-ci ,  et  généralement  tout  ce  qui 
se  trouvera  servir  à  l'usage  de  la  future  épouse ,  la  toi- 
lette sera  comprise  avec  les  habits,  bagues  et  joyaux, 
d'après  la  généralité  des  termes  employés» 

Le  préciput  du  survivant  ne  consiste  pas  seulement 
dans  ses  habillemens  et  bijoux,  on  le  stipule  souvent  par 
une  somme  déterminée,  ou  par  tels  meubles  et  effets  jus- 
<ju'à  concurrence  d'une  somme  de 

Le  seul  mot  de  préciput  emporte  naturellement  l'idée 
dW  prélèvement  sur  une  masse  commune;  il  ne  peut 
donc  pas  avoir  lieu  lorsqu'il  y  a  renonciation  à  la  com- 
munauté. Ainsi,  pour  exiger  son  préciput,  la  veuve  doit 
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accoter  la  communauté^  à  moins  que  par  une  clause 
du  contrat  de  mariage  le  préciput  fût  accorde  malgré  la 
renonciation  ;  alors  il  serait  considéré  comme  un  pur 
don.  {Rousseau  de  Lacomha,  Renusson.) 

NoD-seulement  on  peut  stipuler  que  le  préciput  aura 
lieu  sans  égard  pour  la  renonciation^  mais  on  peut  en- 
core convenir  qu'il  sera  exercé  et  prélevé  entièrement 
sur  la  part  du  prédécédé  en  cas  d'acceptation  de  la  com- 
munauté. L'article  i5i5  de  notre  code  n'est  point  prohi- 
bitif d'une  telle  clause;  il  parait  au  contraire  l'approuver 
par  ces  mots  :  «  A  moins  que  le  contrat  de  mariage  ne 
lui  ait  réservé  ce  droit ,  même  en  renonçant.  » 

D'ailleurs  le  préciput  ^  ainsi  que  les  clauses  qui  peu- 
vent le  modifier  ou  l'étendre,  sont  généralement  regardés 
comme  des  conventions  permises  par  le  contrat  de  ma- 
riage; et  c'est  pourquoi  elles  ne  sont  pasréputéesdes  avan- 
t^es  sujets  aux  formalités  des  donations,  (udfit.  i5i6.) 

Gela  est  conforme  à  la  déclaration  du  25  juin  1729^ 
et  à  l'article  11  de  l'ordonnance  de  l'jiiy  qui  excep- 
taient de  la  formalité  de.  l'insinuation  les  conventions 
d'augmenté  de  contr'augmens^  de  gains  de  survie,  dons 
mobiles  y  etc.    -  . 

A  cet  égard  M.  Siméon  disait  :  «  Le  prélèvement  per- 
mis par  l'article  i5x5  est  le  préciput  cojwentiofm»l,C est 
une  véritable  donation  de  survie  qui  n'est  point  sufette 
aux  focmdkités  pour  vies  donations  absolues.  » 
'  Cependant  il  est  sujet  aux  droits  de  mutation  lors  de 
la  dissolution  de  la  commimauté  pal:  taott  liatureSe  ou 
civile;  et  sur  cela,  il  n'y  a  point  de  dérogatiim  par  le 
nouveau  code  à  la  loi  du  âd  frimaire  aa  TU,  qui  assn- 
jétit  les  transmissions  de  biens  par  jn^cipoft  convention- 
nel au  droit  de  deux  et  demi  par  cent  de  la  valeur  des 
biens  prélevés.  (  Arrêt  conforme  du  26  nud  1807.) 

Mais  examinons  plus  amplement  encore  queUes  sont 
les  daoses  que  le  préciput  conventionnel  peut  embrasser. 

U  dépend  de  la  volonté  des  contractàns  d'apporter  par 
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le  contrat  de  mariage  telles  clauses  ou  modifications 
qu'il  leur  plaît  respectivement,  à  la  convention  du  pré- 
ciput.  Ainsi  Thômme  de.  guerre  peut  y  comprendre  ses 
I  équipages,  ses  armes,  ses  chevaux;  et  l'ouvrier  ses  us- 
tensiles, ses  outils  ou  înstrumens.  Ainsi  on  peut  consti*- 
tuer  le  préciput  par  telle  nature  de  meubles  qu'il  con- 
vient ^  en  les  limitant  à  une  certaine  somme;  et  même  on 
peut  les  laisser  sans  limites.  Mais  si  la  clause  est  iUimi-^ 
tée,  elle  comprend  tout  ce  qui  est  du  même  genre  on 
de  même  nature  des  choses  exprimées,  suivant  qu'elles 
se  rencontrent  dans  la  communauté  après  sa  dissolution. 
Cependant  si  ces  choses  étaient  d'une  valeur  excessive  : 
ou  trop  considérable  pour  l'état  et  la  fortune  des  époux , 
le  préciput  pourrait  être  réduit,  car  quoiqii'il  soit  illi- 
mité par  la  volonté  des  parties,  cette  volonté  est  toujours 
présumée  raisonnable  et  subordonnée  aux  facultés  des 
individus.  Cette  réduction  peutf  en  ce  cas^  se  demander  an 
juge,  qui  prononce  contradictoirement  entre  les  parties, 
suivant  ce  qui  est  habituellement  reçu  <)u  pratiqué  entre 
des  personnes  de  même  condition  et  de  même  forflitne. 
^in^le  veut  cette  règle,  in  contractUbus  tacite  veniuntea 
ffuœ  sunt  moris  et  consuetudinis. 

Il  arrive  quelquefois  que  l'on  donne  au  survivant  le 
choix  de  certains  eifets  en  nature  pour  son  préâiput,  ou 
d'une  somme  d'argent;  et  dansce  cas,  lepréciput  en  nature 
peut  excéder  la  somme  d'argent  dont  on  laisse  le  choix 
au  airvivant ,  pourvu  néanmoins  qu'il  n'y  ait  pas  de 
fraudeon  de  disproportion,  comme hou^vejBons  de  le  dire. 
On  peut  même  donner  tout  à  la  fois  ces  deux  sortes  de 
préciput^  en  stipulant  une  somme  de...;.,  et  en  outré  des 
babits,  linges,  bijoux,  etc. 

Tout  cdla  se  conçoit  et  s'exécute  facilement.  Mais 
comment  doit  se  percevoir  le  préciput  conventionnel  ? 
Alla  dissolution  de  la  communauté  la  fettime  ou  ses  héri- 
tiers, l'acceptant,  exercent  d'abord  lies  reprises  ou  les* 
remplois  auxquels  ils  peuvent  avoir  droit.  Le  mari  ou 
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leshëritiers  en  font  de  même.  Ces  reprises  sont  des  charges 
de  la  communauté ,  qu'il  faut  régler  avant  de  prâever  le 
préciput. 

On  liquide  de  même  les  récompenses  et  les  indemnités 
qui  peuvent  être  dues  à  la  communauté ,  tant  de  la  part 
du  mari  que  de  celle  de  la  femme  ou  de  leurs  héritiers, 
si  on  n*en  a  pas  fait  le  rapport.  Enfin  ^  après  ces  reprises 
et  indemnités  exercées,  et  même  après  avoir  distrait  de 
la  communauté  toutes  les  charges  dont  elle  peut  être 
grevée  envers  des  tiers,  on  prélève  le  préciput  sur  le 
restant  qui  forme  la  masse  nette  et  liquide  de  la  com- 
munauté; alors  le  survivant  ne  prend  son  préciput  que 
pour  moitié  sur  la  part  du  prédécédé  ^  il  confond  l'autre 
moitié  en  lui-même. 

On  procède  généralement  de  cette  manière  au  prélè- 
vement du  préciput  ;  mais  s'il  était  stipulé  par  le  contrat 
de  mariage  que  le  préciput  serait  payé  sur  la  portion  du 
prédécédé ,  on  devrait  le  prélever  en  entier  sur  cette 
portion ,  après  qu'elle  serait  connue  parle  partage;  et  ce- 
pendant il  serait  indispensable  de  faire  tout  d'abord  rai- 
son à  chaque  époux  ou  à  ses  héritiei^s  des  reprises, 
indemnités  ou  remplois  qu'il  aurait  droit  de  prétendre 
sur  la  communauté,  parce  que  ce  n'est  jamais  que  sur  la 
masse  nette  que  le  préciput  doit  s'exercer,  lors  même 
qu'il  est  supporté  sur  la  part  du  prédécédé.  Cela  se  con- 
çoit aisément. 

Par  la  même  raison ,  et  dans  tous  les  cas ,  les  dettes 
de  la  communauté  doivent  se  prélever  sur  la  masse,  ou 
se  payer  par  moitié  entre  le  survivant  et  les  héritiers  du 
prédécédé,  sans  que  le  premier  soit  tenu  d'en  payer  une 
plus  forte  part  au-delà  de  son  préciput. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  était  religieusement 
observé  'dans  l'ancienne  jurisprudence,  et  nous  pensons 
qu'ondoitl'admettreencore.Non^seulementl'article  1 5 1 5, 
dont  nous  avons  déjà  parlé,  ne  s'y  oppose  pas,  maisilpro- 
duit  même  plusieursde  ces  principes  :  en  voici  le  texte. 
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«  La  clause  par  laquelle  l'époux  survivant  est  auto- 
risé à  prélever  y  avant  tout  partage ,  une  certaine  somme 
ou  une  certaine  quantité  d'effets  mobiliers  en  nature ,  ne 
donne  droit  à  ce  prélèvement  au  profit  de  la  femme  sur- 
vivante que  lorsqu'elle  accepte  la  communauté,  à  moins 
que  le  contrat  de  mariage  ne  lui  ait  réservé  ce  droit , 
même  en  renonçant. 

»  Hors  le  cas  de  cette  réserve,  le  préciput  ne  s'exerce 
que  sur  la  masse  partageable,  et  non  sur  les  biens  person- 
nels de  l'époux.  » 

Ainsi  j  s'il  arrive  que  cette  masse  partageable  soit  ab- 
sorbée par  les  reprises  ou  les  remplois  respectifs,  et  par 
les  dettes  de  la  conununauté,  le  préciput  devient  caduc, 
parce  qu'il  ne  peut  rien  atteindre;  mais  s'il  reste  seule- 
ment quelques  meubles  qui  puissent  remplir  une  partie 
du  préciput,  ils  doivent  y  être  affectés  exclusivement, 
et  alors  il  n'y  a  de  caducité  que  poui?  ce  qu'il  n'est  pas 
possible  de  remplir. 

Cela  s'observe  même  lorsque  le  préciput  est  stipulé 
payable  sur  la  portion  du  prédécédé  dans  la  commu- 
nauté; portion  qui  peut  bien  être  absorbée  par  le  préci- 
put; mais  jamais  les  biens  personnels  du  prédécédé  n'y 
sont  soumis  dans  aucun  cas.  La  raison  en  est  simple,  ces 
biens  pei'Spnnels  ne  sont  pas  assujétis  au  préciput,  qui  est 
à  la  charge  de  la  communauté  seule. 

On  peut  cependant,  par  une  clause  spéciale  du  contrat 
de  mariage,  assujétir  les  biens  personnels  au  paiement 
du  préciput.  Mais  alors  il  y  aurait  un  véritable  don  ou 
avantage  particulier  qui  serait  soumis  à  d'autres  règles. 

Cette  réflexion ,  parfaitement  juste,  s'applique  aussi  à 
la  convention  que  la  femme  survivante  prendra  son  pré- 
ciput même  en  renonçant  à  la  communauté.  Alors,  ex- 
clue par  elle-même  de  cette  communauté ,  elle  n'exerce 
ses  droits  que  sur  des  biens  qui  lui  sont  étrangers,  en 
vertu  d'une  convention  qui  n'est  plus  qu'un  avantage 
positif  pour  elle  ;  et  cet  avantage  se  prend  non-seule- 
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ment  sur  la  communauté,  mais  encore  sur  les  biens  per- 
sontiels  du  niari  prédécédé,  en  vertu  du  don  qu'il  a  fait 
entre-vift  au  profit  de  son  épouse. 

Cette  doctrine ,  qui  est  toute  dans  l'esprit  de  l'article 
i5i5  précité,  était  professée  par  les  meilleurs  auteurs 
de  l'ancien  droit,  notamment  pat  Lebrun,  Renusson, 
Pothier,  Valin  sur  la  Coutume  de  La  Rochelle,  et  par  les 
auteurs  du  Répertoire  universel. 

Voici  une  autre  hypothèse.  Si  le  survivant  qui  est  au- 
torisé à  prélever  des  meubles  en  nature  pour  se  remplir 
de  son  préciput  peut  empêcher  que  lëà  meubles  qu'il  a 
choisis  jusqu'à  concurrence  d'une  âômnie  fixée  par  le 
contrat  de  mariage,  on  par  un  iliVentaîre,  soient  ven- 
dus à  la  requête  des  héritiers  du  pi-édécëdé,  pétrt-il  de 
même  empêcher  cette  veùte  lorsque  des  créanciers  la 
poursuivent?  Il  ne  le  peut  pas,  attendu  que  lés  droits 
dés  créanciers  sont  indépendahS  de  Celui  en  vertu  du- 
quel s'exerce  le  préciput,  et  que  ce  préciput  lui-même 
cesse  d'avoir  lieu  si  les  créanciers  absorbent  tactîf  de  la 
communauté.  Alôrâ  l'époux  privé  du  ptéciput  ë  èoh  re- 
cours contre  son  conjoint  et  sûr  ses  biens  persôntiéls. 
(jirticïes  i5iQ  et  i5ï5corfibmés.) 

Mais  le  droit  des  créanciers  s'exerCé-t-il  lors  même 
que  la  délivrance  du  préciput  est  susp'éndue  dajÊts  le  cas 
d'une  séparation  de  corps?  Pothier  décidait  cette  ques- 
tion contre  les  créanciers,  parce  qiiè,  dî^ait-il,  le  préci- 
put n'est  point  alors  exigible.  Je  trois  qùè  VùtL  né  doit 
plus  décider  ainsi ,  et  voici  mes  motifs  i  iSi  par  l'article 
i5i8  dû  nouveau  code,  l'époux  qui  â  obtenu  sa  sépara- 
tion de  corpis  conserve  ses  droîis  au  préciput  en  cas  de 
survie,  sans  qu'il  puisse  en  être  feit  alors  aucune  déli- 
vrance, ces  droits  sont  néanmoins  subordonnés  à  ceux 
des  créanciers  par  l'article  i5ig,quié^  une  suite  néces- 
saire du  précédent,  et  cjui  accorde  toujours  h  ces  mêmes 
créanciers  le  dioît  de  faire  vendre  les  meubles  compris 
dans  le  préfciput.  N'eât-ce  pas  dire  dans  tous  les  cas? 
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Ne  serait-il  pas  injuste  que  des  créanciers,  dont  les 
droits  sont  légitimes  et  exigibles,  fussent  cependant  ré- 
duits à  attendre  la  mort  de  Tun  des  époux  pour  pouvoir 
exercer  l^urs  actions  sur  une  communauté  qui  e$  en 
quelqae  sorte  leur  gage?  D'ailleurs  la  vente  des  objets 
compris  dans  le  préciput  ne  peut  nuire  au  survivant  des 
époux,  puisqu'il  vient  alors  à  contribution  sur  le  pro- 
duit die  ces  objets  pour  la  somme  à  laquelle  son  prédput 
en  meubles  est  fixé,  si  toutefois  le  cas  de  caducité  ne 
se  rencontre  pas. 

Il  y  a  davantage  et  mieux  encore  pour  la  femme  sur- 
vivante. Le  préciput  conventionnel,  §oit  qu'on  le  re- 
garde comme  une  reprise  ou  prélèvement,  soit  qu'on 
l'âssimile  aux  donations  entre-vifs  ou  autres  avantages, 
donne  nécessairement  à  l'épouse  une  hypothèque  légale 
sur  les  biens  du  mari,  dont  la  date  remonte  au  jour  du 
contrat  de  mariage.  Alors  l'épouse  ne  redoute  pas  la 
concurrence  des  créanciers  de  la  communauté,  mais 
seulement  celle  des  créanciers  antérieui^  au  niarî«ige* 
{Arrêt  du  ^juillet  1629.) 


CHAPITRE  XXH. 

DES   CLAUSES    PAR    LESQUELLES  ON  ASSIGNE    A   CHAQUE 
ÉPOUX   DES  PARTS  INÉGALES   DANS  LA  COMBCUNAUTÉ. 

K  Les  époux  peuvent  déroger  au  partage  égal  établi 
par  la  loi  ^  soit  en  ^e  donnant  à  l'époux  survivan);  ou  à 
ses  héritiers,  dans  la  communauté,  qu'une  part  moindre 
(|ue  la  moitié,  soit  en  ne  lui  doqnant  qu'une  soixime  fixe 
pour  tout  droit  de  communauté,  soit  en  stipulant  que 
la  communauté  entière,  en  certains  cas,  appartiendra  à 
't'poux  survivant  ou  à  l'un  d'eux  seulement.  »(^r<.  i52o 
^od.  cw. 
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»  Lorsqu'il  a  été  stipulé  que  Fépoux  ou  ses  héritiers 
n'auront  qu'une  certaine  part  dans  la  communauté, 
comme  le  tiers  ou  le  quart,  l'époux  ainsi  réduit  ou  ses 
héritiers  ne  supjportent  les  dettes  de  la  communauté 
que  proportionnellement  à  la  part  qu'ils  prennent  dans 
l'actif. 

»  La  convention  est  nulle  si  elle  oblige  l'époux  ainsi 
réduit  ou  ses  héritiers  à  supporter  une  plus  forte  part, 
ou  si  elle  les  dispense  de  supporter  une  part  dans  les 
dettes  égale  à  celle  qu'ils  prennent  dans  l'actif.  »  {Arti'^ 
de  i52i  ibid.) 

On  voit  dans  le  premier  de  ces  textes  une  règle  con- 
traire en  apparence  au  principe  qui  prohibe  les  avanta- 
ges indirects,  et  même  contraire  à  l'égalité  des  droits  des 
associés:  aussi  le  législateur  modifie  ce  texte  par  des  li- 
mites et  une  juste  pénalité.  Néanmoins,  en  examinant  les 
choses  de  plus  près,  on  voit  que  la  disposition  de  notre 
article  i52o  n'est  point  extraordinaire,  et  qu'elle  trouve 
des  exemples  dans  les  règles  des  sociétés,  même  dans 
l'ancien  droit. 

ce  Quoique  souvent  par  nos  coutumes,  disait  Lebrun, 
les  conjoints  par  mariage  soient  communs  chacun  pour 
moitié,  et  que  lors  de  la  dissolution  de  la  communauté 
les  conjoints  ou  leurs  héritiers  en  partagent  les  biens 
par  portions  égales,  et  non  par  portions  proportionnées  à 
ce  que  chacun  d'eux  y  a  apporté,  néanmoins  on  peut 
valablement  convenir  par  le  contrat  de  mariage  qu  ils 
y  auront  des  parts  inégales;  par  exemple,  que  la  femme 
sera  commune  pour  un  tiers  ou  pour  un  quart,  et  qu'en 
conséquence,  au  partage  de  la  communauté,  l'homme' 
aura  les  deux  tiers  ou  les  trois  quarts.  »  ^ 

Ajoutons  que  ces  stipulations  peuvent  même  être  faites 
pour  les  héritiers  seuls  du  prédécédé. 

Avant  Lebrun,  Louet  et  Brodeau,  Renusson  et  autre» 
professaient  la  même  doctrine;  mais  ils  remarquaient; 
fort  bien  que  dans  ces  sortes  de  conventions,  la  contri- 
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bution  aux  dettes  de  la  communauté  devait  nécessaire- 
ment se  régler  sur  la  part  que  chaque  époux  prenait 
dans  les  biens  de  cette  communauté^  parce  que  autre- 
ment on  favoriserait  des  avantages  indirects. 

Un  de  ces  auteurs  va  plus  loin  ;  il  examine  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  convention  qui  assigne  à  Tun  des 
époux  une  part  inégale  dans  la  communauté  en  l'affran- 
chissant des  dettes,  est  nulle  pour  le  tout,  ou  si  elle  est 
seulement  nulle  pour  Texemption  des  dettes  :  il  se  décide 
pour  la  nullitç  totale  de  la  convention.  «  La  raison  de 
décider,  dit-il,  est  que  la  première  partie  de  la  conven- 
tion est  inséparable  de  la  seconde,  la  femme  n'ayant 
consenti  par  la  première  partie  de  la  convention  à  la 
réduction  de  sa  part  de  la  communauté  que  parce  qu'on 
la  lui  accordait  par  la  seconde  partie,  franche  de  dettes. 
Ainsi  cette  dernière  partie  n'étant  qu'une  conséquence 
de  l'autre,  entraine  sa  nullité.  » 

C'est  ainsi  qu'il  faut  entendre  notre  article  iSao,  et 
que  nous  le  verrons  bientôt  expliqué  par  le  1 524®.  Cepen- 
dant écoutonsles  développemens  qui  furent  donnés  par  l'o- 
rateur qui  exposa  les  motifs  du  premier  de  ces  articles. 

«  Si  au  lieu  d'une  part,  dit  c^  orateur,  on  convient 
dune  somme  pour  tout  droit  de  communauté,  c'est  un 
forfait  qui  donne  la  somme  dans  tous  les  cas,  que  la  com^ 
munauté  soit  bonne  ou  mauvaise,  suffisante  ou  non, 
pour  acquitter  ce  qui  a  été  promis. 

»  Si  c'est  le  mari  qui  retient  toute  la  communauté , 
moyennant  une  somme  payée  à  la  femme  ou  à  ses  héri- 
tiers, les  créanciers  de  la  communauté  n'ont  aucune  ac- 
tion contre  la  femme  ni  contre  ses  héritiers. 

»  Si  c'çst  la  femme  qui  a  le  droit  de  retenir  toute  la 
communauté  moyennant  une  somme  convenue ,  elle  a 
le  choix  de  payer  aux  héritiers  de  son  mari  cette  somme^ 
en  demeurant  obligée  à  toutes  les  dettes;  ou  de  renoncer 
à  la  communauté  et  d'en  abandonner  aux  héritiers  du 
mari  les  biens  et  les  charges.  »  (  ilf.  Siméon.) 


l44  TRAITÉ 

11  n'en  serait  pas  de  même  si,  par  une  clause  ^ciale, 
il  était  attribué  une  certaine  somme  aux  héritiers  de  la 
femme  pour  tout  droit  de  communauté,  avec  cette  res- 
triction, si  tant  s'en  trouve:  dans  ce  cas,  la  somme  con- 
venue ne  serait  due  que  jusqu  à  concurr^ice  de  ce  qui 
se  trouverait  de  biens  dans  la  communauté;  mais  il  faut 
observer  que  dans  cette  circonstance ,  la  dause  n'exclut 
que  les  héritiers  du  partage  de  la  communauté,  el  non  la 
femme,  si  elle  survit  au  mari.  Ainsi  une  telle  clause  ne 
peut  avoir  son  effet  que  lorsque  le  prédécès  de  la  femme 
dissout  la  communauté,  et  non  par  l'effet  d'une  sépara- 
tioa  de  corps. 

Au  re^e,  quand  cette  même  clause  est  pure  et  simple, 
la  loi  ladédare  un  forfait  qui  oblige  l'autre  époux  ou  ses 
héritiers  à  payer  la  somme  fixée ,  sans  avoir  égard  à  la 
valeur  de  la  communauté.  (  ^rtocfc  i5a2.) 

Cependant,  si  la  clause  n'étabMt  le  forfait  qu'à  l'égard 
des  héritiers  de  l'époux,  celui-ci ,  dans  le  cas  où  il  survit, 
a  droit  à  un  partage  égal  par  moitié,  (-^/tîcfe  i53i3.) 

Ainsi  tout  se  réduit  aux  termies  d'un  simple  contrat 
aléatoire ,  d'aprèa  ces  textes.  Mais  ne  peut-on  pas  dire 
que  si,  lors  de  la  dissolution  de  la  comii^nauté,  il  n'y 
avait  pas  de  quoi  payer  aux  héritiers  dé  la  femme  pré- 
décédée  la  somme  déterminée  par  le  forfait,  le  mari 
pourrait  renoncer  à  cette  convention ,  attendu  qu'elle 
n'aurait  été  stipulée  qu'en  sa  faveur,  sauf  à  admettre 
lés  héritiers  de  la  femme  à  partager  la  communauté 
dans  l'état  où  elle  se  trouverait? 

Il  faut  répondre  que  la  convention  de  forfait  ne  ren- 
ferme pas  la  faculté  alternative  de  gatder  la  totalité  de 
la  communauté  pour  une  somme  convenue ,.  ou  d'en 
offrir  le  partage  ;  que  cette  convention  est  au  contraire 
une  cession  par  la  femme  au  mari  de  la  part  que  celle- 
ci  peut  avoir  un  jour  dans  la  communauté;  et  qu'enfin 
si  cette  communauté  se  trouve  opulente,  le  mari  en  pro- 
fite ;  dans  le  cas  contraire  il  en  supporte  les  pertes. 
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Mquum  est  ut  quem  sequuntur  commoda,  eum  ^equan- 
tur  incommoda. 

Deux  arrêts,  des  i5  avril  1608  et  19  février  1646,  ont 
jugé  cette  question  contre  letnari,  et  Tancienne  juris- 
prudence est  restée  dans  cet  esprit. 

Néanmoins  on  déciderait  autrement  si  la  clause  du 
forfait  laissait  le  choix  au  survivant  de  retirer  tous  les 
biens  de  la  communauté ,  en  donnant  aux  héritiers  de  la 
femme  une  somme  fixe. 

Il  y  aurait  encore  un  forfait  de  communauté  dans 
la'clause  d  un  contrat  de  mariage  portant  qu'en  cas  de 
prédécès  de  la  femme,  ses  héritiers  collatéraux  auront 
la  liberté  de  demander  au  survivant  une  sohiiùe  déter- 
minée ,  avec  défenses  à  ces  héritiers  d'intenter  stucune 
action  en  partage  de  la  communauté  contre  le  mari. 
En  conséquence  les  héritiers  de  la  femme  n'ont  pas  dans 
ce  cas  Toption  d'accepter  la  communauté,  ou  de  s'en 
tenir  à  la  somme  fixée.  {Arrêt  de  la  cour  de  cassation^ 
du  3o  prairial  an  xiil.  )  ' 

Cette  cour  décide!  d'ailleurs  que,  lorsqu'on  vertu  d'une 
clause  de  son  contrat  de  mariage,  le  survivant  des  époux 
demeure  propriétaire  de  tous  les  meubles  et  effets  mobi- 
Hei*s,  la  prescription  des  créances  que  la  communauté 
avait  silr  un  particulier  devenu  héritier  des  immeubles 
du  prédécédé,  et  qui  dès  lors  se  trouvent  dévolues  au 
survivant,  est  suspendue  dès  ce  moment  jusqu'après  la 
liquidation  de  la  communauté  entre  le  survivant  et  cet 
he'ritier.  {Arrêt  du  24  août  1809.) 

Mais  on  ne  peut  pas  qualifier  forfait  de  communauté 
et  de  transaction ,  un  acte  par  lequel  deux  époux  ont 
dissous  la  communauté  et  assigné  un  lot  à  la  femnfie, 
afin  d'éviter  l'action  en  rescision  contre  cet  acte.  (  Jugé 
ainsi  par  la  même  cour^  le  8  auril  iSo-j.  ) 

Venohs  aux  charges  qui  s'attachetlt  naturellement  au 
forfait  de  communauté.  «  Le  mari  ou  ses  héritiers,  dit  le 
nouveau  code,  qui  retiennent  en  vertu  de  la  clause 

Prem.  Part.  l  O 
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énoncée  en  Tarticle  iSâo,  la  totalité  de  la  communauté, 
sont  obligés  d'en  acquitter  toutes  les  dettes. 

»  Les  créanciers  n'ont ,  en  ce  cas,  aucune  action  contre 
la  femme  ni  contre  ses  héritiers. 

3»  Si  c'est  la  femme  survivante  qùi^  moyennant  une 
somme  convenue,  a  le  droit  de  retenir  toute  la  com- 
munauté conti^e  les  héritiers  du  mari ,  elle  a  le  choix  ou 
deleur  payer  cette  somme,  en  demeurant  obligée  à  toutes 
les  dettes,  ou  de  renoncer  à  la  communauté,  et  d'en  aban- 
donner aux  héritiers  du  mari  les  biens  et  les  charges.  » 
{Article  i524.  ) 

Cette  disposition  est  le  complément  du  tc^te  1 52o  que 
nous  avons  rapporté,  lequel,  en  autorisant  la  stipulation 
des  parts  inégales  dans  la  communauté ,  n'en  énonce  pas 
les  conditions  ou  les  charges,  ce  que  l'on  voit  ici.  Néan- 
moins on  remarque  une  différence  entre  la  condition 
de  l'homme  et  ceUe  de  la  femme  ;  mais  la  raison  en  est 
fort  simple;  car  si  le  mari  ne  peut  opter  comme  son 
épouse,  c'est  qu'il  ne  peut  jamais  être  autorisé  à  re- 
noncer à  une  communauté  dont  il  est  le  chef  et  le 
maître;  qualités  qui  l'obligent  à  répondre  de  ses  propres 
faits  pendant  toute  son  administration. 

Mais  il  est  permis  aux  époux  de  stipuler  que  la  tota- 
lité de  la  communauté  appartiendra  au  survivant  ou  à 
l'un  d'eux  seulement^  sauf  aux  héritiers  de  l'autre  à  faire 
\dL  reprise  des  apports  et  des  capitaux  tombés  dans  la 
communauté ,  du  chef  de  leur  auteur.  Cette  stipulation 
n'est  point  réputée  un  avantage  sujet  aux  règles  relatives 
aux  donations,  soit  quant  au  fond,  soit  quant  à  la  forme , 
mais  simplement  une  convention  de  mariage  entre  asso- 
ciés. {Article  i525.) 

D'où  il  suit  que*  cette  stipulation  ne  peut  être  atta- 
quée après  la  dissolution  de  la  communauté,  soit  à  raison 
de  ce  qu'elle  ne  contient  pas  les  formalités  prescrites  pour 
les  donations  entre-vifs,  ou  pour  le  contrat  de  mariage, 
soit  parce   qu'elle    paraît  (  en  apparence  du  moins  ) 
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contenir  un  avantage  indirect   prohibé  entre  époux, 
sauf  l'exception  ci-après. 

Cependant,  dans  tous  les  cas,  la  femme  peut  renoncer 
à  la  communauté,  indépendamment  de  la  stipulation 
dont  il  s'agit;  elle  ne  peut  par  là  être  privée  d'un  droit 
qui  est  d'ordre  public.  Ainsi  cette  stipulation  peut  se 
réduire  en  d'autres  termes  à  laisser  à  la  femme  le  choix 
derepritifidre  ses  apports  quittes  de  dettes,  ou  à  prendre 
toute  la  communauté ,  à  la  charge  d'en  supporter  entiè- 
rement les  dettes. 

Telle  étaitl'ancienne  jurisprudence  attestée  par  Pothier 
et  Guyot,  et  avant  eux,  par  Lebrun  dans  son  Traité  de 
la  communauté,  et  par  Pocquet  de  Livonîère  dans  ses  Rè- 
gles de  droit  français. 

Néanmoins,  lorsque  l'époux  survivant  denfande  à  re- 
cueillir, en  vertu  d'une  clause  spéciale,  la  totalité  de  la 
communauté  mobilière ,  s'il  y  a  des  enfans  d'un  premier 
mariage  de  l'époux  prédécédé,  ceux-ci  peuvent,  avec 
raison,  excepter  que  c'est  un  avantage  indirect  qui  porte 
atteinte  à  leurs  droits ,  et  qui  dès  lors  doit  être  soumis  à 
un  retranchement  tel  que  la  loi  le  détermine.  (Jugé 
ainsi^par  la  cour  régulatrice,  le  24  f^^^  1808.) 

Et  même  lorsque  dans  leur  contrat  de  mariage  deux 
époux  stipulent  que  le  survivant  d'eux  aura  la  propriété 
pleine  et  entière  de  tous  les  meubles  et  effets  mobiliers 
que  le  prédécédé  aura  délaissés,  cette  clause  doit  être 
considérée  comme  portant  atteinte  à  la  réserve  ou  légi- 
time des  héritiers  auxquels  il  en  est  accordé,  et  non 
comme  une  donation  ou  convention  de  communauté 
permise  par  l'article  iSaS.  C'est  du  moins  ce  que  la 
cour  de  Bruxelles  a  jugé  en  mêmes  termes,  le  21  juillet 

1810. 

Je  ne  dirai  point  que  cet  arrêt  doit  faire  la  règle,  ni 
qu'il  est  en  harmonie  avec  le  texte  qu'il  cite,  et  même 
avec  le  rSaoc,  qui  permet  au  contraire  de  stipulerque  la 
totalité  de  la  communauté  appartiendra  au  sui-vivant. 

10. • 
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Mais  il  en  est  autrement  d'un  arrêt  rendu  par  la  cour 
régulatrice  le  26  mars  1822,  par  lequel  il  est  décidé 
que  si  y  dans  un  contrat  de  mariage  qui  place  les  époux 
sous  le  régime  de  la  communauté^  il  est  dit  qu*en  cas 
de  prédécès  de  la  femme  le  mari  n'aura  à  rendre  à  ses 
héritiers  que  ce  qu'il  aura  reçu  d'elle,  ou  à  cause  d'elle, 
cette  clause ,  le  cas  échéant  du  {«rédécès  de  la  femme , 
n'opère  point  au  profit  du  mari  une  mutation  {>assible 
du  droit  proportionnel.  Ce  n'est  là  qu'une  modification 
de  la  communauté  au  moyen  de  laquelle  là  femme  est 
censée  n'avoir  eu  aucuuai  droit  aux  bénéfices  de  la  com- 
munauté. 
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CHAPITRE  xxnr. 

DE   LA   COMMUNAUTE   A  TITRE  UNIVERSEL. 

«  Les  époux  peuvent  établir  par  leur  c<»trat  de  va»- 
riage  une  communauté  universelle  de  leurs  biens,  tant 
meubles  qu'immeubles ,  prévus  et  à  venir,  ou  de  tous 
leurs  biens  préaens  seulement  ^  ou  de  tous  leurs  biens  à 
venir  seulement*  »  {article  1 526.  ) 

Ce  texte  présente  une  dérogation  absolue  aux'  princi- 
pes de  la  communauté  légale,  qui  ne  se  compose  jamais 
que  des  m:eubles  possédés  par  les  époux  lors  du  mariage , 
des  acquêts  qu'ils  font  pendant  leur  union,  et  des  revenus 
de  leurs  biens  personnels.  On  ne  voit  même  rien  de  seu^ 
blable  dans  les  différentes  modifications  de  la  commu- 
nauté conventionnelle,  que  nous  avons  parcourues.  Enfin, 
l'ancien  droit  coutumier  ne  com^aissait  pas  de  commu- 
nauté universelle  de  cette  sorte. 

Les  modernes  législateurs  ont-ils  voulu  introduire 
entre  les  époux  ces  sociétés  universelles  qui  ^adis  avaient 
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lieu  ^tre  phisieurs  associe»,  et  qui  comprenaient  tous 
leurs  biens,  en  les  rendant  communs  entre  eux? 

K  Si  la  société  est  contractée  pour  tous  les  biens  ^  dit 
Denissat,  sans  ai^tre  explication,  elle  comprend  seule- 
ment les  profits  que  les  associés  peuvent  fan*e  par  leur 
travail  et  leur  industrie,  mais  non  pas  les  successions  et 
las  libéralités  qui  peuvent  être  faites  k  chacun  des  asso- 
cia en  particulier.  » 

C'est  kien:  autre  chose  dans  notre  article  1 526  précité. 
La  simple  stipulation  de  la  société  universelle  comprend, 
suivant  le  désir  des  époux,  ou  tous  leurs  biens  meubles 
et  immeubles  sans  exception,  ou  tous  les  biens  présens, 
ou  tous  les  biens  à  venir.  Ce  n'est  donc  pas  la  société  uni- 
verselle de  fancienne  jurisprudence  qui  est  reproduite  ici. 

Ce  n*est  pas  mieux  la  société  universeQe  moderne  que 
le  législateur  veut  introduire  entre  époux,  puisque  nous 
voyons,  d'un  côté  (article  iSSg),  que  cette  société  univer- 
selle n'emporte  que  la  société  générale  de  gains; 

Que,  d'un  autre  côté,  la  société  de  biens  présens  em- 
brasse tous  ceux  que  les  associés  possèdent  actuellement^ 
mais  que  les  biens  qui  pourront  leur  avenir  par  succes- 
sions, donations  ou  legs^  n'entrent  dans  la  société  que 
pour  la  jouisssance.  «  Toute  stipulation  tendante  à  y 
faire  entrer  la  propriété  de  ces  biens  est  prohibée,  sauf 
entre  épouxj  et  conformément  à  ce  qui  est  réglé  à  leur 
égard.  »  (  Article  1 8Î7 .  ) 

Donc  la  propriété  des  biens  à  venir  n'est  point  acquise 
aux  nouvelles  sociétés  universelles  entre  associés,  tandis 
quelle  pourrait  l'être' à  la  communauté  universelle  entre 
^ux. 

«  Ou  peut,  disait  M.  Duveyrier,,  tribun,  ^puler  une 
communauté  de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles  ^ 
soit  qu'on  y  comprenne  tous  les  biens  présent  et  à  venir, 
soit  qu'on  la  borne  aux  uns  ou  aux  autres. 

»  Et  cette  convention  étant  susceptible  dans  ses  con- 
séquences des  divers  effets  de  toute  espèce  de  cqpimu- 
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nauté,  est  aussi  nécesss^irement  soumise  à  toutes  les  rè- 
gles du  système  général.  » 

«  Enûn  les  époux ,  disait  M.  Siméon ,  peuvent  établir 
entre  eux  une  communauté  universelle  de  tous  leurs 
biens  présens....  Cette  communauté  n^a  pas  d'autres  rè- 
gles que  celles  des  sociétés  universelles.  » 

Que  s'ensuit-il  de  ces  motifs  incomplets  et  peu  satis- 
faisans?  Si  la  société  universelle  de  biens  est  soumise  à 
toutes  les  règles  générales  du  système  de  la  communauté, 
elle  Test  donc  à  celle  de  la  conununauté  légale;  et  si  elle 
est  ainsi,  il  faut  dire  que,  malgré  que  la  propriété  des 
biens  personnels  de  la  femme  paraît  entrer  dans  cette 
société  universelle,  il  n*est  pas  permis  au  mari  de  les 
vendre  comme  il  peut  vendre  ses  biens  propres  et  les  ac- 
quêts de  la  communauté. 

Si  d'aillem^  la  communauté  universelle  n'a  pas  d'au- 
tres règles  que  celles  des  sociétés  universelles,  il  faut 
dire  ou  plutôt  répeter  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  que  la 
loi  n'y  fait  entrer  que  la  jouissance  des  biens  à  venir, 
quoique  stipulés  et  compris  dans  ces  sortes  de  3ociétés. 

Ainsi  il  faut  conclure,  sous  tous  les  rapports,  que  l'ar- 
ticle 1 526  ne  peut  aucunement  permettre  au  mari  d'a- 
liéner les  biens  personnels  de  la  femme.  Jamais,  sous 
aucune  législation ,  ces  biens  ne  furent  vendus  ou  hypo- 
théqués volontairement  que  par  elle-même,  avec  l'autori- 
sation de  son  mari  ou  celle  de  la  justice.  C'est  là  un 
principe  immuable,  conservateur  de  l'ordre  social,  qui 
ne  peut  être  violé  sous  aucun  prétexte;  et  il  n'est  jamais 
entré  dans  l'esprit  d'aucun  législateur  d'autoriser  une 
pareille  violation,  ni  par  des  sociétés  universelles,  ni  au- 
trement. On  peut  en  juger  par  les  dispositions  prudentes 
que  nous  avons  successivement  examinées  en  discutant 
les  règles  de  la  communauté  légale,  et  par  les  principes 
(le  la  société  universelle  entre  associés,  autres  que  des 
époux. 
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CHAPITRE  XXIV. 


DISPOSITIONS  COMBfUNES  A  PLUSIEURS  CHAPITRES  QUI 

PRÉCÈDENT. 

Ces  chapitres  sont  ceux  qui  traitent  de  la  société  d'ac- 
quêts,  de  Fexclusion  du  mobiliei^  en  tout  ou  partie  de  la 
communauté,  de  Tameublissement,  de  la  séparation  des 
dettes,  tle  la  faculté  accordée  à  la  femme  de  reprendre 
son  apport  franc  et  quitte^  du  préciput  conventionnel^  et 
des  parts  inégales  dans  la  communauté. 

On  l'a  remarqué  sans  peine,  ces  différentes  conven- 
tions sont  autant  de  modifications  de  la  communauté 
conventionnelle  y  ou,  si  Ton  veut,  de  régimes  particuliers 
plus  ou  moins  opposés  à  la  communauté  légale.  Néan- 
moins ces  modifications  ou  ces  régimes  ne  compren- 
nent pas  toutes  les  stipulations  permises  par  le  contrat 
de  mariage;  cet  acte  jouit  d'une  telle  faveur,  que  la  loi 
permet  encore  aux  époux  de  stipuler  toutes  autres  clau- 
ses, conventions  et  conditions  qu'ils  jugent  convenables 
à  leurs  intérêts  et  à  leurs  habitudes,  pourvu  que  ces  sti- 
pulations ne  portent  atteinte,  ni  aux  lois,  ni  aux  mœurs 
prohibitives,  ni  à  l'ordre  social,  comme  nous  Favonsdéjà 
dit;  et  c'est  ainsi  que  décide  l'article  1527  du  Code,  §  2. 

Dans  l'ancien  droit  on  disposait  de  la  même;nanière. 
«  On  ne  doit  pas,  dit  Denisart,  stipuler  dans  un  contrat 
de  mariage  qu'une  femme  pourra  aliéner  ses  propices  biens 
sans  l'autorisation  de  son  mari;  parce  que,  cette  clause 
étant  contraire  à  la  dépendance  où  la  femme  doit  être 
envers  son  mari,  on  regarderait  une  pareille  stipulation 
comme  contraire  à  la  bienséance  et  aux  bonnes  mœurs* 

»  Parla  même  raison,  les  autorisations  générales  sti- 
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pulées  par  un  contrat  de  mariage  sont  de  nul  effet.  Un 
infiri  nç  peut  pas,  sans  se  dégrader,  renoncer  à  la  su- 
périorité que  la  loi  lui  donne  dans  le  mariage.  »  {Déni- 
sart.  ) 

Il  fut  rendu,  dans  cette  hypothèse,  un  arrêt  remar- 
quable par  le  parlement  de  Paris ,  le  6  septembre  1766, 
par  lequel  la  cour  déclara  nulle,  pour  n'avoir  aucun 
effet,  une  convention  matrimoniale  qui  contenait  la  re- 
nonciation d'un  mari  à  engager,  hypothéquer  et  obliger 
les  biens  de  la  communauté  présens  et  à  venir,  mênae  à 
passer  aucuns  actes  sans  l'avis  et  consentement  de  son 
épouse. 

Il  faut  conve^jir  qu'une  telle  clause  était  une  véritable 
et  honteuse  interdiction  volontaire,  contraire  au  droit 
commun; 

Revenons  au  texte  iBa^  du  nouveau  code,  il  ajoute, 
§  3  :  «  Néanmoins,  dans  le  cas  où  il  y  aurait  des  enfans 
d'un  précédent  mariage,  toute  convention  qui  tendrait, 
dans  ses  effets,  à  donner  à  l'un  des  époux  au-delà  de  la 
portion  réglée  par  l'article  1098,  au  titre  des  donations 
entre-vifs  et  des  testamens,  sera  sans  effet  pour  tout  l'ex- 
cédant de  cette  portion  :  mais  les  simples  bénéfices  ré- 
sultans des  travaux  communs  et  des  économies  faites  sur 
les  revenus  respectifs,  quoique  inégaux,  des  deux  époux, 
nç  sont  pas  considérés  cpmme  un  avantage  fait  au  pré- 
judice des  enfans  du  premier  lit.  » 

Voilà  sans  doute  une  exception  très-importante  qui 
modifie  particulièreii\ent  les  facultés  '^de  la  communauté 
conventionnelle.  En  effet,  l'article  1098,  cité,  dit  : 
fc  L'homme  ou  la  femme  qui,  ayant  des  enfans  d'un  au- 
tre lit,  contractera  un  second  ou  subséquent  mariage,  ne 
pourra  donner  à  son  nouvel  époux  qu'une  part  d'enfant 
légitime,  le  moins  prenant,  et  sans  que  dans  aucun  cas 
ces  donations  puissent  excéder  le  quart  des  biens.  » 

Ce  texte  se  rapporte  principalement  aux  matières  qui 
seronj  traitées  dans  notre  dernier  chapitre  sur  les  seconds 
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mariages ,  nous  devons  donc  y  renvoyer  pour  les  déve- 
loppemens. 

Cependant  il  convient  d'examiner  ici  si  la  quotité  dis- 
ponible que  consacre  cet  article  1 098  peut  être  cumulée 
avec  celle  de  l'article  918,  c'est-à-dire  la  quotité  qui 
peut  être  donnée  dans  cettq  circonstance  par  acte  entre- 
vifs, ou  par  testament.  La  cour  de  Lyon  décide  que  la 
réserve  ou  légitime  ne  peut  être  grevée  que  de  lune  ou 
delautre  quotité.  Ainsi,  lorsque  ,  par  acte  entre-vifs,  le 
testateur  qui  a  trois  enfans  d'un  premier  mariage  et 
qui  a  disposé  d'un  quart  de  ses  biens  en  faveur  de  l'un 
d'eux,  ne  peut  ultérieurement  rien  léguer  ni  donner  à 
l'épouse  qu'il  prend  en  secondes  noces,  (jirrét  du  i4 
mai  i8i3.  ) 

Cependant  lorsque  la  quotité  disponible  est  de  moitié 
en  usufruit ,  les  juges  peuvent  déclarer  valable  un  legs 
de  moitié  jen  usufruit;  plus,  une  autre  valeur  en  sus,  si 
d'ailleurs  ils  laissent  aux  héritiers  la  faculté  de  se  libé- 
rer au  moyen  de  l'abandon  d'un  quart  en  propriété.  Une 
telle  portion  est  réputée  l'équivalent  de  la  moitié  en  usu- 
fruit. C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  le  5  janvier 
1814. 

Par  un  autre  arrêt  du  2  février  1819 ,  la  même  cour 
a  décidé  que  la  quotité  disponible  fixée  par  le  même 
article  91 3  et  celle  fixée  par  l'article  1098  ne  peuvent 
se  cumuler  sous  aucun  prétexte.  Ainsi ,  lorsque  l'époux  . 
donataire  ou  légataire  a  épuisé  en  faveur  de  ses  enfans 
d'un  premier  mariage  la  quotité  disponible  de  l'article 
91 3,  il  ne  peut  plus  disposer  d'aucune  chose  au  profit 
de  l'épouse  qu'il  a  prise  en  secondes  noces. 

Cet  arrêt  paraît  avoir  fixé  la  jurisprudence. 

C'est  dans  les  mêmes  principes  que  cette  cour  a  décidé, 
le  24  mai  1808 ,  qu'on  ne  peut  étendre  le  second  para- 
graphe de  l'article^  1 527  à  une  stipulation  qui  donnerait 
a  1  époux  survivant  d'un  second  mariage ,  la  propriété 
de  la  totalité  des  bénéfices  ou  des  gains  de  la  commu- 
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nauté,  parcequ'il  y  auraitlà  un  avantage  indirect,  et  que  i 
cet  avantage  est  prohibé  lorsqu'il  y  a  des  enfans  du  pré-  ' 
cèdent  mariage,  {^rrêt  du  a4  ""M  1808,  rendu  sur  le  \ 
vu  d«s  articles  1098,  1099,  i5a5et  i53^.) 

An  reste,  après  tant  de  modifications, 4a  communauté 
conventionaeUe  reste  soumise  aux  règles  de  la  commu- 
nauté légale  pour  tous  les  cas  auxquels  il  n'y  a  pas  été 
dérogé  implicitement  ou  explicitement  par  le  contrat. 
{Article  iSaS.) 

Les  principales  règles  dont  parle  cet  article  sans  les 
indiquer,  sont,  lo  pour  les  bases  de  la  communauté  lé- 
gale ,  celles  qui  établissent  la  composition  active  de  la 
communauté  (  arficZe^  ï4°^>  i4oa,  i4<>^  ^'  juiVoni); 
a"  Pour  la  composition  du  passif,  les  règles  établies 
par  les  articles  i4o9  et  suivans,  en  distinguant  les  dettes 
qui  sont  mises  à  la  charge  de  la  communauté  d'avec 
celles  qui  ne  le  sont  pas; 

30  Les  règles  constitutives  de  l'administration  de  la 
communauté,  les  droits  du  mari  sur  cette  administra- 
tion, la  nature  et  les  effets  des  actes  de  l'un  ou  de  l'autre 
époux  relativement  à  la  sodété  conjugale,  suivant  que 
le  tout  est  établi  par  les  articles  i4ai  ^  i44<>  j- 

4*^  Les  principes  relatifs  à  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, à  son  acceptation  ou  sa  répudiation  par  l'épouse 
survivante ,  ou  par  ses  héritiers  quand  le  mari  lui  survit  ; 
ceux  qui  établissent  les  délais,  les  formes  et  les  condi- 
'■""S  de  la  renonciation,  les  effets  de  la  séparation  de 
is,  les  soustractions,  etc.  (  articles  i44i  à  1^66  ); 
°  EnGn ,  les  dispositions  qui  règlent  le  partage  de  la 
miunauté  après  acceptation,  les  divisions  de  l'actif  et 
passif,  la  conti-ibution  aux  dettes,  les  prélèvemens 
époux.  (Articles  i48a  à  i^Qi.  ) 
In  faisant  ces  indications,  nous  croyons  avoir  com- 
é  et  même  commenté  d'une  manière  suffisante  l'ar- 
ï  iSaS,  puisque  chacune' de  ces  indications  présente 
règles  auxquelles  il  renvoie  sans  les  énoncer. 
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CHAPITRE  XXV. 

DES  CONVENTIONS    EXCLUSIVES   DE  COMMUNAUTE. 

»  Lorsque^  sans  se  soumettre  au  régime  dotal,  les 
cpoux  déclarent  qu'ils  se  marient  sans  communauté,  ou 
qu'ils  seront  séparés  de  biens,  les  effets  seront  réglés 
comme  il  va  être  dit.  »  (  Article  1 629  Cod.  cw.  ) 

Ainsi ,  l'exclusion  de  communauté  et  même  la  sépara- 
tion de  biens  ne  constituent  point  ce  qu'on  appelle  le 
régime  dotal,  mais  bien  une  situation  différente,  un  état 
intermédiaire,  si  l'on  veut,  entre  le  système  de  la  com- 
munauté légale  et  le  régime  dotal. 

On  est  bientôt  persuadé  de  la  vérité  de  cette  réflexion 
en  comparant  notre  texte  iSag  avec  l'article  1892,  qui 
porte  :  «  La  simple  stipulation  que  la  femme  se  consti- 
tue, ou  qu'il  lui  est  constitué  des  biens  en  dot,  ne  suffit 
pas  pour  soumettre  ces  biens  au  régime  dotal,  s'il  n'y  a 
dans  le  contrat  de  mariage  une  déclaration  expresse  à 
cet  égard. 

»  La  soumission  au  régime  dotal  ne  résulte  pas  non 
plus  de  la  simple  déclaration  faite  par  les  époux  qu'ils 
se  marient  sans  communauté,  ou  qu'ils  seront  séparés  de 
biens.  » 

Il  n'en  était  pas  ainsi  dans  l'ancien  droit  ;  le  régime 
dotal  subsistait  sans  stipulation  expresse  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  par  la  seule  force  des  lois  romaines  qui  y 
étaient  en  vigueur.  Voyez  la  loi  Julia  defundo  dotaliy 
les  lois  i»e  et  ^^ff  de  pact.  dotal,  et  ult,  cod.  de  don. 
onte  Nupt.  Enfin  la  loi  17  de  jure  dotium. 

Mais  par  quelles  règles  doivent  se  gouverner  ces  asso- 
ciations conjugales  qui  sont   dans  l'hypothèse  prévue 
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par  notre  texte  iBag?  Pour  les  développer  métho^ique- 
meiAy  il  cQnvient  de  diviser  ce  chapitre  en  deux  sections: 
dans  la  première,  on  traitera  de  la  clause  portant  que 
les  époux  se  marient  sans  communauté;  et  dans  la  se- 
conde, on  examinera  celle  de  la  séparation  de  biens  sti- 
pulée par  contrat  de  mariage. 

Première  sectioit.  Z>e  la  clause  de  non  communauté. 

«  La  clause  que  les  époux  se  marient  sans  commu- 
nauté ne  donne  point  à  la  femme  le  droit  d'administrer 
ses  biens,  ni  d'en  percevoir  les  fruits  5  ces  fruits  sont  cen- 
sés apportés  ai^  mari  pour  soutenir  les  charges  de  rupion 
conjugale.  »  (  Article  i53o  Cad.  civ.  ) 

La  loi  auguste  et  simple  du  mariage  est  ici  la  loi  géné- 
rale des  conventions.  Entre  deux  époux  qui  se  marient 
sans  communauté,  il  n'y  a  ni  ,sépauation ,  ni  commu- 
nauté légale  ou  conveationnelle,  mais  la  puissance  ma- 
ritale existe  dans  toute  sa  plénitude. 

D'où  il  suit  que  cett^  puissance ,  et  non  la  commu- 
nauté, donne  au  mari  l'administration  des  biens  de  sa 
femme  afin  de  les  employer  aux  besoins  communs. 

Cependant,  si  on  convient  par  contrat  de  mariage 
qu'il  n'y  aura  aucune  communauté  de  biens ,  l'efTet  de 
cette  convention  est  que  ni  la  femme,  ni  ses  héritiers, 
ne  peuvent  prétendre  aucune  part,  lors  de  la  dissolution 
du  mariage,  dans  les  biens,  soit  mobiliers,  soit  immo- 
biliers ,  que  le  mari  a  acquis  durant  le  mariage,  à  quel- 
que titre  que  ce  soit,  ni  encore  moins  dans  ceux  qu'il 
avait  lorsqu'il  s'est  marié. 

•  Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  les  acquêts  faits 
pendant  k  mariage  par  le  mari  seraient  présumés  et 
nqipme  prouvé^  avoir  étjé  faijt^.  (Jes  reve^ps  des  biens  de 
la  femme,  parce  que  la  jouissance  de  ces  biens  est  tou- 
jours acquise  au  mari,  ad  sustinenda  onera  matritnoniî. 
Nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs  fois. 
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De  là  il  suit  que  la  femme  ou  ses  héritiers ,  par  Teffet 
de  la  clause  d'exclusion  de  communauté ,  ne  sont  pas 
tenus  des  dettes  que  le  mari  peut  contracter  pendant  le 
mariage;  ce  qui  est  de  toute  justice^  puisqu'ils  n'ont  au- 
cune part  dans  lés  biens  acquis  par  le  mari  ;  et  si  celuin^i 
avait  fait  obliger  sa  femme  au  paiement  de  ses  dettes ,  ou 
solidairement  avec  lui ,  elle  aurait  droit  à  une  récom- 
pense^ ainsi  que  ses  héritiers  en  cas  de  son  prédécès. 

De  même,  le  mari  n'a  aucun  droit  à  la  propriété  des 
biens  que  son  épouse  peut  acquérir  pendant  le  mariage 
et  pour  son  compte  particulier ,  en  vertu  de  l'exclusion 
de  communauté,  soit  par  donation,  legs  ou  autrement; 
il  a  seulement  droit  d'en  jouir,  ainsi  que  des  autres  biens 
gtt  elle  avait  avant  le  mariage. 

Nous  ne  suivons  pas,  disait  Pothier,  à  l'égard  de  cette 
jouissance,  la  disposition  des  lois  romaines  qui  accor- 
daient au  mari  les  fruits  de  la  dot  au  prorata  du  temps 
qu'avait  duré  le  mariage  ;  le  mari ,  en  cas  d'exclusion 
de  communauté,  a  droit  de  percevoir  à  son  profit  tous 
les  fruits  tant  civils  que  naturels  qui  se  perçoivent  ou 
naissent  durant  le  mariage,  pour  se  récompenser  des 
charges  qu'il  supporte ,  de  même  que  lorsqu'il  y  a  com- 
munauté* 

Cette  doctrine  est  passée  dans  l'article  i53i,  dont 
voici  les  termes  :  «  Le  mari  conserve  l'administration 
des  biens  meubles  et  immeubles  de  la  femme,  et  par 
suite  le  droit  de  percevoir  tout  le  mobilier  qu'elle  ap- 
porte en  dot,  ou  qui  lui  échoit  pendant  le  mariage,  sauf 
la  restitution  qu'il  en  doit  faire  après  la  dissolution  du 
mariage,  ou  après  une  séparation  de  biens  qui  serait 
prononcée  par  justice.  » 

Mais  si  dans  le  mobilier  apporté  par  la  femme ,  ou 
qui  lui  échoit  pendant  le  mariage ,  il  y  a  des  choses 
dont  on  ne  peut  faire  usage  sans  les  consommer,  il  doit 
en  être  joint  un  état  estimatif  au  contrat  de  mariage,  ou 
il  doit  en  être  fait  inventaire  lors  de  l'échéance,  et  le 
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de  difficulté  dans  une  telle  stipulation ,  qu'il  Ta  double- 
ment établie,  et  nous  la  verrons  répétée  dans  les  disposi- 
tions du  régime  dotal.  {Article  i549.  ) 

Dans  l'ancien  droit,  cette  clause  était  rarement  stipu- 
lée, et  même  elle  n'avait  lieu  qu'entre  des  personnes 
opulentes  et  après  le  mariage.  «  Elles  s'exécutaient  vo- 
lontairement, dit  de  Malleville,  sans  être  obligatoires  en 
justice.  »  A  présent,  elles  obligent  comme  tout  autre 

pacte  licite. 

Voici  une  autre  différence  que  présente  la  simple  ex- 
clusion de  communauté.  Elle  ne  rend  point ,  comme  le 
régime  dotal,  les  immeubles  constitués  en  dot  inaliéna- 
bles. La  femme  peut  les  vendre  et  hypothéquer  dans  le 
système  de  la  non  communauté,  avec  l'autorisation  du 
mari,  ou ,  sur  son  refus,  avec  l'autorisation  de  la  justice. 
(Article  i535.  ) 

La  prohibition  d'aliéner  les  biens  de  la  femme  sans 
l'une  ou  l'autre  autorisation,  est  commune  à  tous  les  sys- 
tèmes d'association  entre  époux.  On  la  trouve  partout, 
dans  la  communauté  légale  et  dans  la  conventionnelle; 
dans  l'exclusion  de  communauté  comme  dans  la  sépara- 
tion de  biens  judiciaire  ou  contractuelle;  enfin,  jusque 
dans  le  régime  dotal.  La  raison  en  est  simple  :  c'est  que, 
dans  tous  les  systèmes,  la  puissance  maritale  n'aban- 
donne jamais  la  femme;  c'est  une  protection  qui  ne  cesse 
de  l'assister  que  lorsque  le  mariage  est  dissous,  et  cette 
protection  s'étend  même  jusqu'aux  enfans  d'un  premier 
mariage. 

Mais  ne  pourrait-on  pas  convenir  d'une  clause  con- 
traire à  l'aliénabilité  des  biens  de  la  fenûtme  dans  le  cas 
de  la  non  communauté?  Dans  le  projet  dé  l'article  i535 
précité,  il  existait  une  seconde  partie  qui  n'est' pôfint 
passée  dans  la  loi,  et  qui  était  ainsi  conçue  :  «  Toute  con- 
vention contraire  est  nulle ,  sauf  la  stipulation  du  droit 
de  retour,  ou  de  toutes  autres  dispositions  permises  par 
le  Code,  notamment  par  les  articles  3? 7  et  suivans  du 
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troisième  livre;  ou  de  la  disposition  officieuse ,  selon  les 
formes  et  dans  les  cas  déterminés.  » 

Quels  sont  les  motifs  du  rejet  de  cette  disposition  se- 
condaire? on  l'ignore;  seulement,  M.  de  Malle  ville  nous 
dit  que  cela  eut  lieu  sans  discussion  au  conseil  d'état.  On 
ne  doit  cependant  pas  en  conclure,  selon  nous,  que  l'on 
peut  stipuler  que  les  biens  de  la  femme  ne  pourront  être 
aliénés.  Une  telle  clause  serait  contraire  au  droit  com- 
mun; car  tous  les  biens  sont  naturellement  dans  le  com- 
merce, quand  la  loi  ne  les  en  exclut  pa3  comme  ceux  du 
re'gime  dotal,  ou  comme  ceu?:  qui  sont  à  l'état,  ou  con- 
sacrés au  culte.  Ce  serait  d'ailleurs  interpréter  fausse- 
ment l'article  i535. 

D^euxième  section.  De  la  séparation  contractuelle. 

«  Lorsque  les  époux  ont  stipulé,  par  leur  contrat  de 
mariage,  qu'ils  seraient  séparés  de  biens,  la  femme  con- 
serve l'administration  entière  de.  ses  biens  meubles  et 
immeubles,  et  la  jouissance  libre  de  tous  ses  revenus.  » 
[Article  i536  Cod.  ci\f.  ) 

Ce  texte  nous  conserve  en  d'autres  termes  la  sépara- 
tion contractuelle ,  qui  produit  des  effets  bien  différens 
<le  ceux  de  la  simple  exclusion  de  communauté,  puis- 
qu'elle prive  le  mari  de  la  jouissance  des  biens  de  la 
femme. 

La  clause  dont  il  s'agit  ici  produisait  dans  les  pays 
coutomiers  le  même  effet  que  la  stipulation  des  biens 
paraphernaux  opérait  dî^ns  les  pays  de  droit  écrit,  pour 
la  jouissance  accordée  à  la  femme.  Cependant  il  existait 
une  grande  différence  dans  ces  deux  hypothèses;  car, 
dans  le  droit  écrit,  la  femme  avait  la  liberté  d'aliéner  ses 
biens  paraphernaux  ;  liberté  qu'elle  ne  conserve  plus  et 
qui  serait  en  opposition  avec  le  nouveau  système  dotal, 
ainsi  que  nous  le  verrons  dans  la  suite.  (  Article  iS^ô 
ihid.  ) 

«  Si  la  femme  qui,,  en  conséquence  d'une  séparation 

Prem.  Part.  i  l 
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contractuelle,  jouit  séparément  de  ses  biens ^  refusait  de 
contribuer  aux  charges  du  mariage,  le  mari  pourrait  la 
faire  condamner  à  y  contribuer.  Le  juge  doit,  en  ce  cas, 
régler  la  pension  que  la  femme  doit  payer  à  son  mari , 
avec  qui  elle  demeure,  aune  somme  proportionnée  à  ses 
facultés  et  à  sa  qualité;  il  doit  pareillement  régler  la 
somme  pour  laquelle  elle  doit  contribuer  aux  alimens  et 
à  l'éducation  des  enfans  communs.  » 

Dans  ce  cas ,  la  séparation  contractuelle  ressemble  à 
la  séparation  judiciaire ,  tandis  qu'elle  en  diflere  dans  un 
point  capital,  c'est-à-dire  que  la  séparation  judiciaire 
peut  être  anéantie  par  le  seul  consentement  des  époux, 
et  que  la  séparation  contractuelle  est  irrévocable  comme 
le  contrat  de  mariage  qui  la  contient. 

Examinons  laquestion  de  savoir  si  les  acquisitions  que 
la  femme  séparée  contractuellement  peut  faire  par  des 
économies  sur  ses  revenus,  devaient  lui  être  réservées 
comme  biens  propres. 

Pothier  y  trouvait  de  la  difficulté,  et  il  voulait  qu'il 
fût  justifié,  autrement  que  par  une  dédaration  faite  par 
l'acte  de  vente ,  que  le  prix  qui  en  avait  été  payé  pro- 
venait réellement  des  économies  de  la  femme  sur  ses  re- 
venus ;  autrement  le  mari  pourrait  avantager  sa  femme 
au-delà  des  limites  permises,  en  faisant  passer  sous  son 
nom  les  acquisitions  qui  se  feraient  durant  le  mariage. 

Bourjon,  avant  Pothier,  ne  redoutait  pas  de  tek  avan- 
tages, et  il  décidait  positivement  que  les  acquisitions 
de  la  femme  non  commune,  durant  le  mariage,  lui  étaient 
propres. 

DeMalleville,  adoptant  le  système  de  Bourjon,  dit  que 
dès  que  la  femme  a  des  revenus  qui  peuvent  suffire  à  des 
économies  suffisantes  pour  faire  l'acquisition,  il  faut  que 
les  héritiers  du  mari  prouvent  la  fausseté,  ou  du  moins 
l'invraisemblance  de  la  déclaration  faite  par  la  femme 
au  contrat  de  vente,  autrement  qu'il  faut  s'y  tenir. 

Ne  pourrait-on  pas  dire,  avec  autani  de  raison,  que 
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les  revenus  de  la  femme^séparée  contr^ctuellement  sont 
pràumés  absorbés  par  sa  contribution  aux  charges  du 
ménage,  par  ses  dépenses,  son  entretien,  sa  toilette  ses 
ameublemens;  parle  rang  qu'elle  tient  dans  le  monde,  etc? 
Au  reste,  la  question  doit  se  décider  suivant  les  cir- 
constances, ou  suivant  les  stipulations  du  contrat  de 
mariage;  enfin  dans  le  doute  il  faut  dire  :  In  stipulation 
nibus  cùm  çuœritur  quid  actum  sit,  verba  contra  stipw 
latorem  interpretanda  sunt.  (Leg.  38,  S  i8,  ff.  de  Ver- 
bor.  oblig.) 

Mais  dans  tous  les  cas  on  ne  doit  jamais  perdre  de  vue 
les  sages  observations  de  Pothier.  En  conséquence  on 
doit  annuler  ces  prétendues  acquisitions  quand  elles 
portent  le  caractère  d'un  avantage  frauduleux  au  pro- 
fit de  la  femme,  ou  du  moins  les  réduire  à  la  quotité 
disponible. 

D'ailleurs  U  clause  de  séparation  contractuelle  peut 
se  modifier,  c'est-à-dire  qu'au  lieu  de  l'appliquer  à  tous 
les  biens  de  la  femme  généralement,  on  peut  convenir 
qu'elle  jouira  séparément,  pendant  le  mariage,  d'un 
certain  immeuble,  ou  de  partie  de  cet  immeuble,  dont 
elle  disposera  des  revenus  à  sa  volonté;  et  que  pour  le 
surplus  de  ses  biens  il  y  aura  communauté  avec  le  fu- 
tur époux.  Une  telle  modification  fat  admise  dans  l'an- 
cien droit,  et  elle  peut  l'être  encore,  car  elle  n'est  qu'une 
conséquence  de  la  règle  potest  majus^  potest  minus. 

Aureste,  pour  la  validité  de  la  clause  de  séparation  il 
feut,  non-seulement  que  le  contrat  de  mariage  exprime 
avec  elle  une  excluâon  de  communauté,  mais  encore 
qu'il  accorde  à  la  femme  le  droit  de  jouir  elle-même  de 
ses  biens.  {Guyot^  Répertoire  unii/erseL) 

Cette  doctrine  est  passée  tout  entière  dans  la  loi  nou- 
velle ,  et  l'on  n'en  peut  douter  en  combinant  les  articles 
ï53o,  r536  et  i537  du  nouveau  code. 

La  séparation  contractuelle  empêche-t-elle  de  plein 
droit  les  créanciers  du  mari  de  se  pourvoir  sur  les  biens 
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de  la  femme ,  ou  celle^i  doit-elle  la  faire  publier  et  af- 
ficher dans  les  lieux  prescrits  pour  les  séparations  de 
biens?  La  femme  enfin  doit-elle  faire  faire  inventaire  de 
son  mobilier? 

La  loi  est  silencieuse  sur  ces  questions.  Mais  on  voit 
dans  PoUet  et  dans  Renusson  deux  arrêts  dont  l'un  a  dé- 
cidé aflEirmativement,  et  l'autre  négativement  ^  de  l'effet 
^50  jure  de  la  séparation  contractuelle.  Sans  doute  les 
circonstances  décidèrent  du  droit.  La  publicité  des  con- 
trats de  mariage  est  certainement  exigée  pour  la  classe 
commerçante  (  ordonnance  de  1678  et  art.  7  du  Code 
de  commerce),  mais  aucune  loi  ni  règlement  n'impose 
cette  condition  aux  autres  classes  de  la  société.  La  Cou- 
tume de  Normandie,  il  est  vrai,  prescrivait  la  publicité 
de  toute  séparation  contractuelle,  mais  elle  est  abrogée 
par  le  nouveau  droit. 

n  faut  décider  de  même  sur  la  question  de  l'inven- 
taire, que  la  loi  ne  le  prescrit  pas  comme  une  suite  né- 
cessaire de  la  séparation  contractuelle.  Néanmoins,  si  la 
femme  avait  rempli  cette  formalité,  elle  serait  en  me- 
sure de  constater  clairement  la  valeur  de  ses  droits  mo- 
bili^^  dans  quelque  circonstance  qu'elle  pût  se  trouver, 
soit  envers  son  mari,  soit  envers  ses  créanciers. 

Nous  avons  dit  que  la  séparation  de  biens  contrac- 
tuelle confère  à  la  femme  l'administration  de  ses  biens. 
Cependant  «  le  mari  peut  exercer  cette  administration , 
en  vertu  du  consentement  de  sa  femme,  et  toucher  ses 
revenus  de  la  même  manière  que  s'il  n'y  eût  pas  de  sé- 
paration de  biens.  Mais  en  ce  cas  la  gestion  ne  dure  que 
suivant  la  volonté  de  la  femme,  et  le  mari  devient  seu- 
lement comptable  des  fruits  existans  au  moment  du 
compte  à  rendre.  »  {Exposé-  des  motifs  par  M.  Du- 
i^ej-rier.  ) 

Il  est  juste  de  ne  pas  exiger  autre  chose  du  mari,  car 
il  est  réputé  avoir  fait  raison  à  sa  femme  de  ses  revenus, 
dans  sa  nourriture  et  entretien,  dans  les  charges  du  me- 
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nage,  auxquelles  elle  doit  contribuer,  comme  nous  Pa- 
vons déjà  dit.  Mais  traçons  le  texte  relatif  à  la  remise 
des  seuls  fruits  existans. 

ce  Lorsque  la  femme  séparée  a  laissé  la  joui^ance  de 
ses  biens  à  son  mari,  celui-ci  n'est  tenu,  soit  sur  la  de- 
mande que  sa  femme  pourrait  lui  faire ,  soit  à  la  disso- 
lution du  mariage,  qu'à  la  représentation  des  fruits 
existans,  et  il  n'est  point  comptable  de  ceux  qui  ont  été 
consommés  jusqu'alors.  » 

Ce  texte  me  parait  applicable  dans  trois  circonstan- 
ces; ou  lorsque  la  femme,  en  vertu  d'une  séparation 
contractuelle,  peut  administrer  ses  biens,  mais  dont  elle 
laisse  cependant  jouir  son  mari;  ou  lorsqu'ayant  des 
biens  paraphernaux ,  elle  consent  ou  ne  s'oppose  pas  à 
ce  qu'ils  soient  administrés  par  sondit  mari  {article 
1578};  ou  enfin,  lorsqu'elle  lui  donne  sa  procuration 
comme  à  un  simple  étranger,  pour  régir  ces  mêmes  biens 
paraphernaux  (  article  iS^-j).  Mais  cette  dernière  cir- 
constance produit  des  effets  différens  de  ceux  qui  résulr 
tent  des  deux  autres,  car  alors  le  mari  est  comptable 
envers  son  épouse  comme  un  mandataire  ordinaire, 
fendis  qu'il  ne  doit  compter  que  des  fruits  existans  dans 
les  deux  autres  hypothèses,  lofs  de  la  dissolution  du 
mariage,  ou  lors  de  l'action  de  la  femme. 

Voici  une  autre  hypothèse  en  faveur  du  mari.  «  Lors- 
qu'un contrât  de  mariage  renferme  la  clause  de  sépara^ 
tion  de  biens  ^  et  que  ceux  de  la  femme  ne  consistent 
qu'en  effets  mobiliers  dont  ïa  libre  administration  liM 
est  laissée,  la  reconnaissance  faite,  dans  ce  même  acte, 
par  te  mari ,  qu'il  a  les  objets  en  sa  possession ,  ne  suffit 
pas  pour  autoriser  la  femme  à  les  répéter  contre  sa  suc- 
cession ,  si  elle  rie  prouve  que  le  mari  en  a  disposé.  » 
[Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  11  février  1808.) 

Mais  un  mari  et  une  femme  séparés  de  biens,  qui 
ont  acheté  conjointement,  et  se  sont  obligés  solidaire- 
ment au  paiement  du  prix,  ne  doivent-ils  pas  être  ré- 
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pûtes  ne  faire  qu'un  seul  et  même  acquéreur?  Décidé 
négativement  parla  cour  de  cassation,  les  12  mars  181  o 
et  i4  août  181 3,  du  moins  en  ce  sens,  qu'on  ne  peut 
point  adresser  aux  époux  une  seule  copie  de  l'acte  de  ré- 
quisition de  mise  aux  enchères;  il  doit  leur  en  être 
adressé  deux  copies,  à  peine  de  nullité. 

D'ailleurs  il  est  de  règle  générale  que  la  séparation 
contractuelle  produit  les  mêmes  effets  que  la  séparation 
de  biens  judiciaire.  {Arrêt  dé  la  cour  de  Paris  y  du 
18  mars  1816.  ) 

Elle  n'autorise  donc  point  une  femme  à  se  dégager 
de  l'obligation  de  résider  dans  la  maison  conjugale. 
{Arrêts  du  parlement  de  Paris ,  des  8  juin  1780  et 
Zi  juillet  1782.) 

Cependant  la  séparation  contractuelle  ne  donne  pas 
à  la  fempie  dan^  la  maison  du  mari  la  même  autorité 
que  si  ses  droits  étaient  réunis  à  celui-ci  par  la  com- 
munauté légale  ou  conventionnelle.  Cela  se  conçoit  sans 
peine.  Mais  elle  y  conserve  du  moins  les  mêmes  droits 
que  ceux  dont  elle  pourrait  jouir  en  vertu  d'une  sépa^ 
ration  judiciaire;  droits  dont  nous  parlerons  au  chapitre 
de  la  séparation  des  biens  (  a^  partie  ). 

«  Dans  aucun  cas,  ni  à  la  faveur  d'aucune  stipulation, 
la  femme  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  sans  le  con- 
sentement SPÉCIAL  de  son  mari,  ou,  à  son  refus,  sans  être 
autorisée  par  justice.  Toute  autorisation  générale  don- 
née à  la  femme  d'aliéner  ses  immeubles,  soit  par  con- 
ti^at  de  mariage,  soit  depuis,  e§t  nulle.  »  {Article  i538 
Code  ciuiL) 

EUe  est  nuUe  par  conséquent  dans  le  système  de  la 
séparation  contractuelle ,  qui  ne  soustrait  pas  la  femme 
à  la  puissance  maritale.  La  femme  ne  peut  même,  en 
vertu  de  cette  séparation,  recevoir  le  rachat  de  ses  ren- 
tes, sans  être  autorisée  par  son  mari  ou  par  justice,  et 
le  mari  peut  arrêter  les  deniers  du  racliat  jusqu'à  ce 
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fuil  en  soit  fait  emploi  pour  sûreté  des  charges  du 
ménage.  (Pothier.) 

Cette  opinion  sage  doit  encore  être  admise,  tellement 
que  la  cour  de  Paris  a  décidé,  le  2  mai  1810,  que  de 
simples  obligations  souscrites  par  la  femme  séparée  de 
biens  pouvaient  être  annulées  à  défaut  de  Tautorisa- 
tion  maritale. 

Revenons  au  consentement  du  mari.  Doit  -  il  être 
donné  par  l'acte  même  qui  contient  l'aliénation  des 
biens  de  la  femme?  Ni  l'article  223  de  la  Coutume  de 
Paris  ^  qui  a  servi  de  base  à  notre  texte  et  à  tous  ceux 
précités 9  ni  la  jurisprudence  ancienne,  ne  le  prescri- 
vaient pas  ainsi;  mais  il  existe  un  acte  de  notoriété  du 
Châtelet  de  Paris,  du  23  février  1788,  portant  que 
lautorisation  du  mari  devait  être  donnée  in  ipso  actu. 
Le  célèbre  d'Aguesseau  enseignait  même  qu'elle  devait 
être  donnée  in  rem  prœsentem. 

Mais  Lebrun  démontre  fort  bien  que  le  consentement 
du  mari  peut  être  donné  par  un  acte  antérieur  à  la 
vente  et  séparé  de  la  vente.  Il  ajoute  que  le  vœu  de  la 
loi  et  des  auteurs  les  plus  rigides  est  seulement  de  re- 
pousser les  autorisations  vagues,  indéterminées  et  géné- 
rales. . 

La  doctrine  de  cet  auteur  fut  confirmée  par  plu- 
sieurs arrêts  des  parlemens,qui  fixèrent  la  jurisprudence 
ancienne. 

On  peut  dire  sans  crainte  que  telle  est  la  nouvelle, 
puisque  l'on  voit,  par  un  arrêt  de  la  cour  régulatiice  du 
22  brumaire  an  xn,  que  les  juges  peuvent,  sans  violer 
aucune  loi,  reconnaître  dans  un  acte  séparé  de  la  vente 
une  autorisation  spéciale  du  mari  pour  aliéner  les  biens 
de  la  femme. 

Ainsi  elle  n'est  point  obligée  d'obtenir  une  autorisation 
distincte  pour  chaque  aliénation.  Rien  ne  paraît  s'op- 
poser à  ce  que  le  mari  autorise  par  un  même  acte  son 
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épouse  à  vendre  plusieurs  biens,  pourvu  qu'il  les  désigne 
précisément. 


CHAPITRE  XXVI. 

DU  RÉGIME  DbTJ^L^  DE  SA  HAfURfi  ET  DE  SES  EFFETS. 

«  La  dot,  sous  ce  régime  comme  sous  celui  du  cha- 
pitre II  {Code  cùf.)y  est  le.bieû  que  la  femme  apporte 
au  mari  pour  supporter  les  (Charges  du  mariage.  »  {uir- 
ticle  i54o.  ) 

ce  Tout  cequelafemme  se  constitue  ou  quilui  est  donné 
par  contrat  de  mariage,  est  dotal,  s'il  n''y  a  stipulation 
contraire.  »  {Article  i54i.) 

Dotis  autem  causa  data  accipere  debemus  ea  quœ  in 
dotem  dantur,  (Leg.  9,  §  2 ,  ff  de  Jure  dotium.  ) 

La  loi  i3  ^  de  Fundo  dotaU  ajoute  que  l'on  doit 
entendre  par  fonds  dotal  tant  les  maisons  que  les  terres. 
Enfin,  suivant  la  loi  12  {eod.  tit.)^  le  fonds  dotal  con* 
serve  même  sa  qualité  après  le  mariage ,  ce  qui  est  à 
présent  changé. 

Le  régime  dotal,  qui  parmi  nous  n'avait  lieu  autrefois 
que  dans  les  pays  de  droit  écrit,  y  existait  de  plein  droit 
par  la  seule  fcnrce  de  la  loi,  sans  stipulation  spéciale,  mais 
à  présent  ce  régime  est  dans  toute  la  France  an  choix 
des  époux,  et  il  neleur  est  imposé  que  par  un  acte  spécial 
de  leur  propre  volonté.  «  La  simple  stipulation  que  }sl 
femme  se  constitue  ou  qu'il  lui  est  constitué  des  biens  en 
dot  ne  suffit  pas  pour  soumettre  ces  biens  au  régime 
dotal ,  s'il  n'y  a  dans  le  contrat  de  mariage  une  déclara- 
tion expresse  à  cet  égard. 

)>  La  soumission  au  régime  dotal  ne  résulte  pas  non 
plus  de  la  simple  déclaration  faite  par  les  époux  qu'ils 
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se  marient  sans  communauté,  ou  qu'ils  seront  séparés 
de  biens.  »  {Article  iSga.) 

Le  régime  dotal  ne  peut  donc  se  constituer  ni  par  in- 
duction, ni  tacitement.  Ainsi  les  diverses  modifications 
et  stipulations  de  la  communauté  conventionnelle  ne 
peuvent  y  équipoler.  Ainsi  le  régime  dotal  n'existe  pas 
parce  qu'il  y  a  une  dot  constituée,  mais  bien  par  la  ma- 
nière dont  Fassociation  conjugale  est  régie. 

Sous  l'empire  de  la  Coutume  de  Paris,  et  quelques 
autres,  tous  les  biens  de  la  femme  pouvaient  être  réputés 
dotaux,  et  il  en  est  de  même  dans  le  nouveau  droit, 
ainsi  que  nous  le  dirons  dans  le  chapitre  suivant.  Mais 
dans  ce  cas  la  clause  spéciale  de  soumission  au  régime 
dotal  est- elle  nécessaire  comme  dans  le  cas  oîi  il  ne  se- 
rait constitué  dotal  qu'un  immeuble  de  la  femme,  ou 
ses  biens  présens  seulement  sans  parler  des  biens  à  venir? 

DeMalleville  nous  apprend  que  dans  le  projet  de  l'ar- 
ticle 1 392 ,  il  y  avait  une  exclusion  totale  de  commu- 
nauté dans  cinq  cas  particuliers,  notamment  lorsque 
tous  les  biens  de  la  femme  étaient  constitués  dotaux. 

ce  Ce  projet  fut  changé,  ajoute  l'auteur,  mais  l'article 
1392  ne  le  contrarie  point  pour  le  cas  où  tous  les  biens 
sont  dotaux,  ce  qui  permet  de  soutenir  que,  dans  ce  cas, 
les  époux  se  soumettent  au  régime  dotal  sans  stipulation 
expresse.  » 

Voilà  une  erreur  manifeste.  Si  le  projet  d'exclusion 
totale  de  communauté  fut  rejeté,  c'est  parce  qu'il  for- 
mait exception,  et  dès  qu'il  n'y  a  plus  d'exception,  la 
règle  reste  tout  entière.  D'ailleurs  les  termes  de  la  loi 
sont  à  la  fois  impératifs  et  limitatifs,  ils  veulent  expres- 
sément une  déclaration  spéciale ,  et  repoussent  même  la 
clause  d'exclusion  de  communauté,  comme  insuffisante 
pour  constituer  le  régime  dotal.  {Article  1392.) 

Au  reste,  la  stipulation,  d'une  somme  en  dot,  d'un 
augmetvt  de  dot,  et  d'un  autre  avantage,  n'est  ni  une 
soumission  aiu  régime  dotal,  ni  une  exclusion  de  com- 
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régime  dotal  n'avait  pu  éviter  le  sort  de  toutes  les  insti- 
tutions humaines,  qui  s'usent,  se  compliquent  et  s'afFai- 
Missent  toujours  en  quelques  points  par  l'action  insensi- 
ble du  temps,  par  la  subtilité  trop  souvent  intéressée  de 
leurs  interprètes,  par  l'inépuisable  fécondité  de  leurs 
commentateyrs  :  d'où  vient  la  discordance  des  opinions, 
la  variété  et  l'instabilité  des  jugemens,  l'incertitude  et  la 
fluctuation  des  chances  dans  les  luttes  judiciaires,  leur 
dispendieuse  durée,  et  leurs  résultats  ruineux. 

«  On  a  vu  avec  plaisir,  disait  un  moderne  législateur, 
le  régime  dotal  se  retremper,  se  compléter,  se  perfection- 
ner par  des  supplémens,  des  retranchemens,  ou  des 
modifications  analogues  à  nos  mœurs  actuelles...  Le  pro- 
jet de  loi  le  ramène  à  sa  simplicité  et  à  sa  pureté  origi- 
nelles; ilen  élague  tout  ce  qui  pouvait  l'altérer,  ou  en 
embarrasser  l'application,  et  il  y  conserve  scrupuleuse- 
ment tout  ce  qu'il  avait  de  bon  et  d'utile.  » 

Nous  croyons  sans  doute  à  la  simplicité  du  nouveau 
régime  dotal,  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  ses  nou- 
veaux détails  ne  laissent  rien  à  désirer.  C'est  ce  que 
nous  pourrons  observer  dans  la  suite.  Il  convient  de 
remarquer  ici  une  dernière  variation  de  ce  régime. 

«  En  se  soumettant  au  régime  dotal ,  les  époux  peu- 
vent néanmoins  stipuler  une  société  d'acquêts,  et  les 
effets  de  cette  société  sont  réglés  comme  il  est  dit  aux 
articles  1498  et*  1499.  ^ 

Ainsi  s'exprime  l'article  i58i  donné  comme  une  dis- 
position dernière  et  toute  spéciale  au  régime  dotal.  Mais 
déjà,  dans  notre  chapitre  xv,  nous  avons  parlé  delà  so- 
ciété d'acquêts,  qui  est  aussi  admise  entre  les  époux  régis 
par  la  communauté  conventionnelle ,  et  nous  y  avons 
donné  tous  les  développemens  convenables  à  cette  so- 
ciété ,  surtout  une  analyse  des  principes  qui  étaient 
admis  dans  le  pays  de  droit  écrit.  Nous  devons  donc , 
pour  éviter  des  répétitions,  renvoyer  le  lecteur  à  ce 
même  chapitre  xv.  , 
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Terminons  celui-ci  par  deux  applications  du  carac- 
tère de  dotalité  attribué  aux  dots  purement  mobilières. 
«  Ce  caractère ,  dit  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du 
icr  février  1819,  emporte  prohibition  de  les  aliéner  ^  en 
ce  sens  que  la  femme  ne  peut  vendre  pendant  le  mariage 
sa  dot  mobilière  y  même  indirectement,  par  aucune  es- 
pèce d'engagement  personnel,  yy 

Même  décision  a  été  portée  par  la  cour  de  Paris,  le 
26  août  1820. 

Sans  doute  que  ces  cou^s  eussent  prononcé  autrement, 
si,  dans  les  hypothèses  jugées,  la  dot  ou  partie  de  la  dot 
eut  consisté  en  des  objets  mobiliers  mis  à  prix  par  le 
contrat  de  mariage,  sans  déclaration  que  l'estimation  n'en 
faisait  pas  vente,  car  alors  le  mari  eût  été  propriétaire 
de  la  dot  aux  termes  de  la  loi,  et  par  conséquent  le  ca- 
ractère de  dotalité  des  objets  mobiliers  eût  cessé  entiè- 
rement. 


CHAPITRE  XXVII. 

t)E   LA   CONSTITUTION   DE   DOT. 

V  La  constitution  dotale  peut  frapper  tous  les  biens 
présens  et  à  venir  de  la  femme,  ou  tous  ses  biens  pré- 
sens seulement,  ou  une  partie  de  ses  biens  présens  et  à 
venir,  ou  même  un  objet  individuel. 

»  La  constitution,  en  termes  généraux,  de  tous  les  biens 
de  la  femme,  ne  comprend  pas  les  biens  à  venir.  «  (^rt. 
i54a  Code  ciuU*) 

De  même  da.ns  l'ancien  droit  on  pouvait  constituer 
en  dot  à  la  femme ,  par  son  contrat  de  mariage ,  tous  ses 
biens  présens  et  à  venir.  On  pouvait  encore  faire  telles 
conventions  que  l'on  voulait  relativement  à  la  dot,  soit 
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dans  le  moment  du  contrat  de  mariage  y  ;mt  après  le 
contrat  y  ou  même  pendant  le  cours  du  mariage;  mais 
il  fallait  que  tous  ceux  qui  avaient  intérêt  à  la  dot  y 
fussent  présensy  savoir  ceux  qui  avaient  le  droit  de  la 
répéter  y  et  ceux  à  qui  on  pouvait  la  demander.  {Argouj 
Denisart.  ) 

Cette  doctrine  est  conforme  aux  lois  i^  et  29  ^ 
de  Pact.  dotal.  Néanmoins^  dans  Tnsage ,  on  admettait 
'plusieurs  exceptions  dont  nous  parlerons  bientôt.  Mais 
il  existe  à  présent  une  autre  exception  d'une  grande 
importance,  celle  que  la  dot  ne  peut  plus  être  stipulée^ 
changée,  modifiée,  ni  même  augmentée  pendant  le  ma- 
riage. Cette  innovation,  qui  n'a  pas  été  introduite  sans 
beaucoup  de  difficulté ,  est  exprimée  littéralement  dans 
l'article  i543,  que  nous  devons  rapporter. 

Observons  d'abord  que  la  faculté  donnée  par  le 
1 54^^  précité ,  de  constituer  en  dot  le  tout  ou  partie 
des  biens  de  la  femme  ou  présens  ou  à  venir,  ou  même 
un  simple  immeuble,  est  imité  de  la  loi  72  ^  de  Jure 
dot,,  et  de  la  Xoï^cod.  eod.  Mais  quand  la  constitution 
dotale  n'est  exprimée  que  d'une  manière  générale ,  par 
ces  mots,  la  future  épouse  se  constitue  en  dot  tous  ses 
biens  quelconques  y  sans  y  ajouter  ces  mots,  présens  ou  fu- 
turs, elle  est  réputée  comprendre  seulement  les  biens 
présens  meubles  ou  immeubles.  {Deferrïère,  Despeisses, 
tome  \^^,  page  43»,  et  le  ^%  de  V article  1 54»  précité.  ) 

Cependant  la  loi  nouvelle  ne  définit  pas  ce  qu'on  doit 
entendre  par  le  fonds  dotal.  Suivant  la  loi  1 3 ,  §  ijjff 
de  Fundo  dotaliy  on  exprimait  par  fonds  dotal  tant  les 
maisons  que  les  terres,  car  cette  loi  s'étendait  à  tou- 
tes les  propriétés  et  bâtimens;  elle  ajoutait  même  : 
Prcpdii  appellatione  etiam  pars  continetur.  Proinde  sive 
totum  prœdium  in  dotem  sit  datum^  ^iVe  pars  prœdii, 
alienari  nonpoterit;  et  hoc  jure  utimur. 

Ainsi  la  portion  était  prise  pour  le  tout ,  en  ce  sens 
que  la  part  constituée  devenait  dotale ,  aussi  bien  que 
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le  fonds  entier ,  s'il  eût  appartenu  à  la  femme,  au  lieu 
G^une  part. 

Mais  quelle  que  soit  la  dot ,  générale  ou  partielle , 
mobilière  ou  immobilière^  ou  toutes  les  deux,  il  ne  peut 
être  question  de  l'appliquer,  ni  par  sa  nature,  ni  dans 
ses  effets ,  à  un  mariage  nul ,  car  il  n'y  a  pas  de  dot  sans 
un  mariage  valable.  Ubicumque  igitur  matrimonii  no- 
men  non  est,  nec  dos  est,  (Leg.  3  fi* de  Jur.  dotium.) 

Nous  l'avons  déjà  dit,  la  dot  ne  peut  plus  être  con- 
stituée ni  même  augmentée  pendant  le  mariage.  Ce 
qui  est  contraire  à  l'ancienne  jurisprudence  et  aux 
lois  1^^  J^  de  Pact,  dot, y  et  ult.  cod.  de  Donat.  ante 
nupUy  qui  permettaient,  non-seulement  de  constituer 
la  dot  pendant  le  mariage,  mais  encore  d'en  changer, 
augmenter  ou  modifier  les  conventions.  Néanmoins  ces 
principes  admettaient  plusieurs  exceptions. 

lo  On  ne  pouvait  après  le  mariage  rendre  le  sort  de 
la  femme  plus  défavorable  :  post  nuptias  pater  non  potest 
detjprioreni  causant  Jiliœ  facere  :  quia  nec  reddi  ei  dos 
invitâfilid potest.  (Leg.  a8,  fi*de  Jur.  dotium.) 

20  Si  les  conventions  postérieures  au  mariage  conte- 
naient en  elles  -  mêmes  l'effet  d'une  donation ,  elles 
n'étaient  point  valables  si  dans  la  suite  la  mort  du  con- 
joint donateur  ne  les  confirmait,  c'est-à-dire  s'il  prédé- 
cédait le  donataire.  {Leg,  %%,ff  de  Pact,  dotal.  ) 

30  On  ne  pouvait  pas  stipuler  que  la  dot  serait  rendue 
par  le  mari  ou  ses  héritiers  dans  des  termes  plus  longs 
que  ceux  qui  étaient  déterminés.  {Leg.  i^et  seq.  eod.  ) 
Mais  toutes  ces  exceptions  deviennent  aujourd'hui  sans 
application ,  puisque  la  règle  principale  qu'elles  modi- 
fiaient est  cessée.  Néanmoins,  nous  pensons  que  le  prin- 
cipe qui  prohibe  tout  changement  de  la  dot  après  le 
mariage  {article  i583)  ne  peut  empêcher  l'application 
d'une  autre  règle  que  la  loi  ^ff  de  Jure  dotium  établit 
en  ces  termes  :  Si  proprietati  nudœ  in  dotent  datœ  usus- 
fructus  aocasserit,    incrementum   "videtur   dotis,    non 
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alia  dos  :  auemadmodiun  si  guid  allwione  accessisset. 

Ce  n'est  pas  en  effet  une  autre  dot  que  la  réunion  de 
l'usufruit  au  fonds  donné  en  dot,  car  on  est  toujours 
censé  avoir  donné  ce  fonds  pour  que  l'époux  doté  en 
jouisse  à  la  fin  de  l'usufruit  ;  autrement ^  ce  serait  une 
dot  sans  revenu,  dont  la  valeur  serait  singulièrement  ré- 
duite. Mais  si  la  réunion  prévue  ici  excédait  la  portion 
disponible^  elle  serait  sujette  à  réduction  jusqu'à  concur- 
rence de  la  réserve. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  paraît  point  contraire 
à  la  discussion  du  conseil  d'état  sur  notre  article  1 543. 

Un  orateur  observa  qu'il  y  aurait  de  l'abus  à  constituer 
un  augmentde  dot  en  argent,  mais  qu'il  n'y  en  aurait 
pas  à  le  constituer  en  immeubles.  On  lui  répondit  :  a  La 
constitution  de  dot,  étant  un  moyen  de  faciliter  le  ma- 
riage, on  ne  peut  pas  l'appliquer  à  ce  qui  serait  donné 
après  le  mariage  même.  » 

M.  Cambacérès  répliqua  :  «  Si  on  a  permis  d'ajouter 
à  la  dot  des  enfans  mariés  les  premiers,  parce  que  la 
fortune  du  père  a  augmenté  de  manière  à  pouvoir  don- 
ner une  dot  plus  forte  aux  enfans  qu'il  marie  ensuite, 
c'est  qu'il  est  juste  et  prudent  de  donner  au  père  un 
moyen  d'avantager  tous  ses  enfans  également,  et  de  pré- 
yenir  ainsi  les  jalousies  que  Tinégalité  de  dot  peut  faire 
naître.  Mais  s'il  s'est  permis  de  donner  l'augment  de  dot 
en  argent,  il  peut  en  résulter  des  fraudes  et  des  abus 
qui  ne  peuvent  exister  lorsque  l'augment  est  constitué 
en  immeubles,  qui  tombent  sous  les  mêmes  charges  et 
sous  les  mêmes  hypothèques  que  les  biens  donnés  d Sa- 
bord. » 

Enfin,  M.  Tronchet  dit  :  «  Il  y  aura  toujours  de  l'in- 
convénient, en  ce  que  la  dot  étant  aliénable  dans  toutes 
ses  parties,  et  ne  pouvant  pfir  cette  raison  êti^e  engagée, 
il  en  résulterait  que,  pour  se  donner  un  faux  crédit,  on 
ne  montrerait  que  le  contrat  de  mariage  et  non  le  titre 
qui  constitue  l'augment 5  ainsi,  les  biens  venus  de  cette 
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dernière  manière  paraîtraient  disponibles,  et  capables  de 
répondre  d'un  emprunt  que  le  mari  voudrait  faire.  » 

Alors  le  conseil  décida  en  principe  que  la  dot  ne  re- 
cevrait nul  changement  pendant  le  mariage. 

De  cette  décision  ne  s'ensuit-il  pas  que  lorsqu'une 
femme  s'est  mariée  sans  se  constituer  une  dot,  il  n'y  a 
point  de  biens  dotaux  ?  Les  auteurs  ont  été  singulière- 
ment partagés  sur  ce  point.  Les  Uns  admettaient  une  ta- 
cite constitution  dotale  ;  d'autres,  sans  rejeter  cette  faculté 
tacite ,  donnaient  au  mari  les  revenus  de  la  dot^  mais 
ils  lui  en  refusaient  la  propriété  dans  les  pays  même  où 
il  pouvait  gagner  la  dot  en  cas  de  survie.  Enfin,  d'autres 
décidaient  que,  sans  constitution  de  dot  spéciale  et  ex- 
presse, il  n'y  avait  pas  de  dot  proprement  dite,  ni  par 
conséquent  dé  biens  dotaux. 

Voici  les  motifs  de  ces  derniers  qui  me  paraissent 
peremptoires  :  i°  La  dot  est  un  contrat,  or  les  contrats 
sont  des  faits  et  ont  besoin  d'être  prouvés. 

2»  Quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  dot  sans  mariage,  il  peut 
y  avoir  des  mariages  sans  dot,  et  l'un  n'est  pas  la  con- 
séquence de  l'autre, 

3^  Suivant  la  loi  9,  §  2,^€{e  Jure  dotiumy  on  ne 
doit  regarder  comme  biens  dotaux  que  ceux  qui  sont 
expressément -constitués  tels. 

4^  La  jouissance  tacite  appartient  aii  mari,  puisqu'il 
a  di'oit  à  cette  jouissance  pour  lui  ai^er  à  supporter  les 
charges  du  mariage. 

Ces  auteurs  auraient  pu  ajouter  qu'aux  termes  de 
la  loi  1^  eod.  de  Dotis  promissione ,  la  constitution 
de  dot  était  nulle  quand  la  femme  n'avait  pas  désigné  for- 
mellement les  objets  qui  devaient  former  la  dot. 

Il  ne  peut  plus  y  avoir  de  doute  sur  cette  question , 
puisqu^aux  termes  de  l'article  1 54i  ?  tout*  ce  que  la  fenmie 
se  constitue  ou  qui  lui  est  donné  par  contrat  de  mariage 
est  dotal ,  s'il  n'y  a  stipulation  contraire.  Passons  à  une 
autre  circonstance. 

Prcm.  Part.  1 2 
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«  Lorsque  les  père  et  mère  constituent  conjointement 
une  dot ,  satis  distinguer  la  part  de  chacun ,  elle  sera 
censëe  constituée  par  portions  égalés. 

»  Si  la  dot  est  constituée  par  le  pèi-e  seul  pour  droits 
paternels  et  maternels ,  la  mère  y  quoique  présente  au 
contrat,  ne  sera  point  engagée,  et  la  dot  demeurera  en 
entier  à  la  charge  du  père.  {Article  1 544  Code  cwîl.) 

On  voit  dans  la  première  de  ces  dispositions  une  ré- 
pétition presque  littérale  du  premier  paragraphe  de  l'ar- 
ticle i438  qui  statue  pour  le  système  de  la  communauté, 
tandis  qu'ici  il  s'agit  du  régime  dotal.  Mais  l'un  et  l'autre 
teiLte  nous  reproduisent  la  novelle  ai  de  l'empereur 
Léon ,  et  l'usage  commun  de  la  France. 

La  seconde  disposition  nous  paraît  imitée  du  droit 
romain,  et  surtout  de  la  loi  ult.  cod.  de  Dot,  promiss. ^  qui 
déclare  que  c'est  au  père  à  doter  sa  fille,  qu'elle  soit  ou 
non  en  sa  puissance.  Voyez  sur  ces  deul  parties  Henrys , 
liv.  rv,  chapitre  vi, questions  5i  et  Ba;  Lapeyrère,  lettre, 
D,  no  ii8;  Renusson,  partie  première,  chap^xiii,  n®  a4 
et  suivans;  et  la  loi  35  ^  de  Jure  dotium. 

On  remarque  dans  cette  loi  une  circonstance  parti- 
culière que  l'on  peut  appliquer  à  notre  article  i544;  1^ 
voici  :  «  Si  le  père,  ou  tout  autre,  promet  une  dot  au  mari, 
et  que  dans  l'esprit  de  dénaturer  cette  promesse  et  de  la 
changer  en  une  obligation ,  le  mari  stipule  comme  créan- 
cier la  somme  qui  lui  a  été  promise ,  la  dot,  qui  jusque 
là  avait  été  aux  risques  de  la  femme ,  commence  à  être 
à  ses  risques.  » 

Enfin,  il  faut  voir  et  remarquer  dans  le  second  para- 
graphe du  même  texte  1 544  ^^^  difi^érence  sensible  avec 
le  1439^*  L'un  veut  que  la  mère  ne  soit  point  engagée , 
quoique  présente  au  contrat  de  mariage,  par  la  stipula- 
tion de  dot  faite  par  le  père  pour  droits  paternels  et  ma- 
ternels; tandis  que  l'autre  veut  que  la  dot  constituée  par 
le  mari  seul  à  l'enfant  commun,  soit  supportée  ausd 
bien  par  le  père  dotant  que  par  la  mère  qui  ne  dote  pas. 
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Quelle  est  la  raison  de  cette  opposition  si  forte  en  ap-, 
parence?  elle  est  bien  simple.  C'est  qu'ici  les  époux  sont 
placés  sous  le  régime  dotal,  qui  ne  permet  pas  au  mari 
d'obliger  la  femme  au  paiement  de  la  dot  sans  son  con- 
sentement/et  que,  dans  le  second  cas,  les  époux  sont  gou- 
vernés par  le  régime  de  la. communauté,  dont  le  mari 
étant  le  chef,  oblige  la  femme  malgré  elle  relativement 
à  cette  communauté. 

Observons  encore  une  autre  disposition  qui  paratt 
également,  différente  de  la  seconde  partie  du  1544** 
article. 

«c  Si  le  survivant  des  père  et  mère  constitue  une  dot 
pour  biens  paternels  et  maternels,  sans  spécifier  les  por- 
tions ,  la  dot  se  prendra  d'abord  sur  les  droits  du  futur 
épou?:  dans  les  biens  du  conjoint  prédécédé,  et  le  surplus 
sur  lés  biens  du  constituant.»  {Article  i54S  ibid.) 

Ce  texte  !doit  être  regardé  comme  une  exception  au 
précédent.  Ici  le  père  peut  se  trouver  le  survivant,  et  alors 
il  engage  les  biens  de  son  épouse  prédécédée,  puisque  la 
part  delà  dot  q^i  n'est  pas  spécialement  asâgnée  est  pris* 
sur  ces  mêmes  biens,  et,  en  ce  cas,  la  dot  ne  demeure 
poiiit  tout  entière  à  la  charge,  du  père,  comme  dans 
l'espèce  du  §  a  du  texte  1 544- 

Au  reste,  cette  exception  n'est  point  nouveHe,  elle 
était  usitée  tant  dans  les  pays  de  droit  écrit  que  dans  les 
pays  coutumiers,  suivant  Lapeyrère,  lettre  D,  n©  ti8, 
et  Renusson ,  Traité  de  la  communauté,  no  35. 

Mais  le  législateur  va  plus  loin.  «Quoique la  fille do^ 
tée  par  ses  père  et  mère  ait  des  biens  à  elle  propres  dont 
ils  jouissent,  la  dot  sera  prise  sur  les  biens  des  constituans, 
s'il  n'y  a  stipulation  contraire.  » 

On  remarque  une  disposition  semblable  dans  la  loi 
dernière  au  cod.  de  Dot.  promiss.;  disposition  que 
plusieurs  auteurs  ont  répétée  et  qui  était  suivie  parmi 
nous. 

«Le  devoir  du  père,  ditd'Argou,  n'empêche  pas  que  la 

12. 


1 


l8o  TRAITE 

fille  ne  puisse  apporter  en  dot  ses  propres  biens ,  et  que 
les  autres  parens  ou  même  des  étrangers  ne  Ja  puissent 
doter.  »  Page  78. 

Ce  passage  est  répété  mot  à  mot  par  Deferrière  dans 
son  Dictionnaire  de  droit,  pag.  789,  tom.  II. 

U  s'ensuivait  de  là  que  la  dot  était  prise,  comme  dans 
notre  espèce,  sur  les  biens  des  constituans,  et  que  ceux 
de  la  future  n'y  étaient  pas  soumis,  sauf  à  elle  à  se  les 
constituer  dotaux  séparément.  Au  reste,  la  faveur  delà 
dot  veut  qu  elle  ne  perde  jamais  son  caractère  de  libéra- 
lité ;  voilà  un  principe  qui  est  commun  à  tous  les  systè* 
mes.  De  sorte  que ,  si  un  père  a  constitué  à  sa  fille  une 
dotd'unesommequ'ilcroyait  faussement  lui  devoir,  la  dot 
est  due,lorsmêmequela  créance  ne  se  trouve  pas  exister. 

«  Les  lois  romaines  avaient  plusieurs  autres  règles  sur 
la  constitution  dotale  que  la  loi  nouvelle  passe  sous  si<- 
lence;  les  unes  conune  inutiles  à  exprimer,  les  autres 
conunë  incompatibles  avec  notre  législation  actuelle.  Les 
unes  seront  toujours  observées,  parce  qu'elles  sont  des 
conséquences  évidentes  et  infaillibles  des  principes  géné- 
raux  Les  autres  doivent  être  oubliées,  puisqu'elles 

ne  peuvent  plus  se  combiner  avec  notre  système  légis- 
latif.... »  {Exposé  des  motifs,) 

Mais-il  ne  faut  pas  oublier  les  principes  relatifs  à  la 
garantie  de  la  dot,  car  ils  sont  passés  dans  la  loi  nou- 
velle. En  effet,  celle-ci  dit  :  «  Ceux  qui  constituent  une 
dot  sont  tenus  à  la  garantie  des  objets  constitués.  »  {Ar- 
ticle 1547O 

Et  la  loi  romaine  disait  :  Promittendo  dotem,  omnes 
obligantur,  cujuscumque  sexus  condiiionisque  sint.  (  Leg. 
4  in  ppio  ff  de  Jure  dotium.) 

Le  premier  de  ces  textes  suppose  nécessairement  une 
dot  en  meubles  ou  en  immeubles,,  et  non  en  argent  réa- 
lisé et  payé;  il  suppose  aussi  que  le  mariage  s'accom- 
plira ,  car  sans  cela  point  d^  dot  ni  de  garantie.  La  loi  4> 
^ly  de  Jure  dotium  y  le  disait  même  formellement.  Sed 
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si  nuptiœ  secutœ  non  fuerint,  ex  stipulatu  agi  non  po- 
test  ;  magis  enim  res  quant  verba  intuenda  sunt. 

La  dot  promise  et  non  payée  produit-elle  des  intérêts^, 
et  quand  courent-ils?  Le  législateur  répond  :  «  Les  intérêts 
deladotcourentde  plein  droit  du  jour  du  mariagecontre 
ceux  qui  l'ont  promise ,  encore  qu'il  y  ait  terme  pour  le 
paiement ,  s'il  n'y  a  stipulation  contraire.  »  (  ^article 
15/^8  iiid.) 

Suivant  la  loi  3 1,  $  r ,  cod.  de  Jure  dot. y  ceux  qui 
ont  promis  la  dot  et  ne  l'ont  pas  payée,  doivent,  après  le 
terme  de  deux  années ,  payer  les  fruits  des  immeubles , 
les  intérêts  de  l'argent  et  même  des  autres  meubles, 
pourvu  que  le  mari  en  ait  fait  faire  l'estimation. 

Suivant  notre  ancien  droit,  les  intérêts  de  la  dot  non 
l^yée  étaient  toujours  dus  du  jour  du  contrat  de  ma- 
riage ou  du  terme  stipulé,  lors  même  que  la  dot  consis- 
tait en  meubles  non  estilnés.  {Argou^  Institut,  au  droit 
français  ;  Deferriere  ,  Denisart.  ) 

Mais  lorsqu'il  y  avait  un  terme  fibcé  pour  le  paiement 
de  la  dot,  les  intérêts  ne  couraient  que  du  jour  de  Fé- 
chéance  de  ce  termes  ce  qui  ne  peut  avoir  lieu  à  pré- 
sent, à  moins  qu'en  stipulant  le  cours  des  intérêts  à  une 
autre  époque  qu'à  celle  du  mariage ,  on  déroge  expres- 
sément au  texte  t548  qui  est  innovatif,  mais  non  pro- 
hibitif absolu.     "^ 

Les  intérêts  de  la  dot  non  payée  courent-ils  aussi  bien 
contre  des  étrangers  qui  ont  promis  la  dot  que  contre 
desparens  donataires?  Un  arrêt  du  17  avril  i744>  rap- 
porté par  Denisart,  a  jugé  qu'une  dame  de  Parabère  qui, 
sans  aucun  lien  de  parenté,  avait  doté  la  femme  d'un 
sieur  Savari ,  ne  devait  pas  les  intérêts  du  jour  de  la  de- 
mande, attendu  que  la  dot  fournie  par  un  étranger  ne 
doit  pas  être  assimilée  à  celle  promise  par  quelqu'un  qui 
est  obligé  de  la  fournir.  Celui-ci,  disait-on,  acquitte  une 
dette ,  au  lieu  que  l'étranger  acquitte  une  libéralité. 
Cet  arrêt  est  critiqué  par  le  même  auteur.  «Je  pense, 
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dit*il ,  que  la  dot  promise  ^oit  par  des  étrangers ,  soit  par 
des  collatéraux^  doit  produire  des  intérêts  aussi  bien 
que  celle  promise  par  des  ascendans  en  produit  par  sa 
nature ,  parce  qu'elle  est  destinée  dans  tous  les  cas  à 
aider  le  mari  à  supporter  les  charges  du  mariage.  » 

La  question  n*est  pas  douteuse  d'après  notre  article 
i548  qui  ne  distingue  personne,  et  surtout  d'après  un 
arrêt  de  la  cour  régulatrice ,  du  2  nivôse  an  iv,  qui ,  en 
prononçant  que  les  intérêts  de  la  dQt  doureiit  du  jour  du 
mariage ,  ajoute  :  même  contre  ceux  qui  n'étaient  pas 
tenus  de  doter. 

Cependant  la  loi  romaine  établit  cette  distinction  : 
«  Si  une  femme,  prête  à  épouser  un  homme  >qui  lui  de- 
vait certaine  somme  produisant  des  intérêts,  lui  a  pro- 
mis en  dot  ce  qu'il  lui  devait ,  les  intérêts  qui  courront 
après  le  mariage  ne  feront  point  partie  de  la  dot,  parce 
que  tout$  l'obligation  se  trouve  éteinte  comme  si  la  femme 
eût  été  payée  de  sa  créance  et  qu'elle  eût  donné  en  dot 
ce  qu'elle  aurait  reçu.  » 

Mais  un  mari  qui ,  pendant  tout  le  cours  de  son  ma- 
riage, n'a  point  réclamé  les  intérêts  de  la  dot,  n'est 
point  réputé  en  avoir  fait  remise  lorsque  c'est  par  le  père 
de  son  épouse  et  non  par  celle-ci  que  la  ddt.a  été  pro- 
mise, {jiirr^t  de  cassation,  du  10  décembre  1817.) 

Cette  décision  est  absolument  conforme  à  la  loi  54^^ 
de  Donationibus  inter  virum  et  uxorem. 

En  général  >  il  est  de  la  nature  de  la  dot  que  ses  droits 
naissent  et  que  ses  fiiiits  ou  intérêts  commenceiit  avec 
la  cause  qui  la  produit.  C'est  le  contraire  de  toute  dette 
due  à  terme  dont  les  intérêts  ne  sont  légitimés  que  par  le 
retard  du  paiement. 

Néanmoins  il  ne  faut  pas  confondre  les  intérêts  qu'elle 
peut  produire  quand  il  y  a  lieu  de  la  restituer,  et  que  la 
restitution  n'est  pas  &ite  dans  les  délais  prescrits.  {Ar- 
ticle 1570.) 

Après  avoir  discuté  sur  l'exigibilité  des  intérêts  de  la 
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dot,  il  est  convenable  de  parler  de  Texigibilité  de  la  dot 
elle-méAie.  Sans  doute  le  législateur  suppose  que  le  paie- 
ment peut  en  être  poursuivi  dès  Tinstant  du  mariage , 
s'il  n'y  a  clause  contraire  ;  il  parait  encore  le  suppo- 
ser dans  la  disposition  qui  confie  l'administration  de  la 
dot  au  mari;  et  cela  ne  peut  être  autrement  car,  dès  l'in- 
stant du  mariage ,  le  mari  acquiert  le  droit  d'administrer 
la  dot. 

II  en  était  ainsi  dans  l'ancien  droit.  Mais  si  là  dot,  au 
contraire,  était  payée  avant  le  niariage,  et  si  le  mariage 
ne  s'ensuivait  pas,  lé  mari  devait  rendre,  non  la  valeur 
de  la  dot,  mais  les  objets  en  nature  qui  la  composaient 
si  elle  n'était  pas  payée  en  argent,  parce  qu'il  n'était 
alors  qu'un  dépositaire  fortuit  de  ces  objets.  Ubi  nup^ 
tiee  secutœ  non  sunty  res  repeti  debety  non  pretmm.  (Leg. 
17,  ff  de  Jure  dotium.) 

En  un  mot,  la  constitution  dotale  est  un  engagement 
qui  produit  tous  les  effets  qui  sont  communs  aux  autres 
espèces  d'obligations.  On  l'a  même  jugé  d'une  manière 
sévère  par  un  arrêt  du  8  février  1806,  qui  a  rendu  un 
père  de  famille  responsable  envers  sa  bru  des  conventions 
matrimoniales ,  quoiqu'il  n'eût  fait  que  paraître  au  con- 
trat de  mariage  pour  autoriser  son  fils  mineur  non  éman- 
cipé, sans  stipuler  pour  lui  aucune  garantie. 

Ceci  nous  conduit  à  examiner  si  la  foi  due  au  conti^at 
de  mariage  sur  la  quotité  et  la  réalité  de  la  dot  peut  être 
affaiblie  ou  limitée  dans  certains  cas;  «  Il  n'est  pas  dou- 
teux, dit  Merlin,  que  le  contrat  de  mariage  ne  peut  rien 
prouver,  soit  relativement  à  la  quantité  spécifique  des 
biens  compris  daôs  une  constitution  générale  de  tous 
droits  en  dot ,  soit  relativement  aux  biens  qui  ne  sont 
échus  à  la  femme  que  postérieurement  à  la  bénédiction 
nuptiale.  Quel  est  donc  le  genre  de  preuve  que  Ton  peut 
employer  utilement  à  cet  égard  ?» 

Pour^répondre  à  sar  question ,  l'auteur  cite  plusieurs 
arrêts  qui  ont  admis  pour  preuve  dans  ces  cTrccmstances, 
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des  reconnaissances  faites  par  le  mari  d'avoir  reçu,'depuis 
le  mariage,  les  choses  numérées  et  comptées  qui  for- 
maient la  constitution  de  dot. 

Sans  doute  cette  preuve  est  valable  ^  elle  est  même  la 
meilleure,  car  une  simple  reconnaissance sansnumération 
de  la  somme,  pouvait  jadis,  de  la  part  du  mari,  être  re- 
gardée comme  un  avantage  indirect  prohibé  :  Qui  non 
potest  donaré,  non  potest  confiteri.  Cependant  il  est 
d'autres  preuves  pour  constater  la  quantité  spécifique  de 
la  dot  :  les  partages  même  postérieurs  au  contrat  de 
mariage ,  les  inventaires  et  autres  titres  réguliers  de  fa- 
mille doivent  faiie  foi.  Et  même  à  l'égard  des  quittances 
qui  ne  contenaient  pas  numération,  la  jurisprudence 
ancienne  distinguait  si  elles  étaient  données  à  la  femme  ^ 
ou  si  elles  étaient  données  à  des  tiers.  Au  premier  cas , 
là  femme,  pour  faire  valider  de  telles  quittances,  était 
tenue  de  prouver  que  la  somme  énoncée  avait  été  reçue 
par  le  mari.  Au  second  cas,  on  regardait  comme  libé- 
ratoires les  quittances  données  à  des  tiers  qui  avaient 
constitué  la  dot,  surtout  quand  dix  ans  s'étaient  écoulés 
depuis  les  quittances  jusqu'à  l'action  en  paiement  de  dot. 
Voyez  les  différens  arrêts  rapportés  par  Gatellan,  et  le 
Répertoire  universel  de  Guyot. 


CHAPITRE  XXVIIL 

* 

DES      DROITS   DU   MARI   SUR  LES   BIENS   DOTAUX. 

€(  Le  mari  seul  a  l'administration  des  biens  dotaux 
pendant  le  mariage. 

»  Il  a  seul  le  droit  d'en  poursuivre  les  débiteurs  et  dé» 
tenteurs,  d'en  percevoir  les  fruits  et  les  intérêts,  et  de 
recevoir  le  remboursement  des  capitaux. 
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»  Cependant  il  peut  être  convenu,  par  le  contrat  de 
mariage,  que  la  femme  touchera  annuellement,  sur  ses 
seules  quittances,  une  partie  de  ses  revenus  pour  son  en- 
tretien et  ses  besoins  personnels.  »  (  Article  i549  Code 
ciuil.  ) 

Ce  texte  est  imité  du  droit  romain.  La  loi  7  in  pp"^ 
ff  de  Jure  dotium,  dit  :  Dotis  fructum  ad  maritwn 
pertinere  dehere,  œquitas  suggerit  :  cum  enim  ipse 
onera  matrimonii  suheat^  œçuum  est  eum  etiamfructus 
percipere. 

La  loi  3o  au  cod.  de  Jure  dotium  s*^prime'  ainsi  : 
Maritus  est  dominas  dotis. 

Il  ne  faut  cependant  pas  entendre  ces  mots  dominus 
dotis  dans  toute  la  force  de  leur  expression.  Le  maître 
d  une  chose  peut  communément  en  user  et  en  abuser 
d'une  manière  absolue;  mais  il  n'est  rien  de  semblable 
ici.  Par  dominus  dotis  l'on  ne  peut  entendre  une  pro- 
priété parfaite,  mais  une  simple  administration  Ijui  ne 
dure  qu'autant  que  le  mariage  subsiste,  et  qui  peut 
cesser  même  par  la  séparation  de  corps  et  de  biens. 

Ainsi  il  faut  restreindre  ces  termes  dominus  dotis  à 
la  faculté  que  donne  au  mari  la  loi  7  précitée,  de  jouir 
de  tous  les  biens,  revenus,  fruits  et  intérêts  de  la  dot ,  ad 
sustinenda  onera  matrimonii;  et  c'est  ce  que  dit  en 
termes  absolus  notre  article  iSSp. 

Cependant  on  pouvait  sous  l'ancienne  législation  , 
dans  les  pays  de  droit  écrit  seulement,  stipuler  que  le 
mark  gagnerait  la  dot  ou  une  partie  de  la  dot,  en  cas 
qu'il  survivrait  à  la  femme. 

De  même  l'étranger  donateur  de  la  dot  pouvait  en  sti- 
puler la  reprise  en  sa  faveur,  ou  en  celle  de  ses  héritiers. 
Je  pense  que  ces  deux  conventions  peuvent  encore  avoir 
lieu  sous  le  nouveau  régimedotal,  pourvu  que  la  première, 
à  la  mort  du  premier  mourant ,  n'excède  par  le  maori- 
mum  des  libéralités  permises  entre  époux,  surtout  dans 
le  cas  d'un  second  mariage. 
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Le  droit  de  retour  de  la  dot  peut,  non-seulement  être 
stipulé  par  l'étranger  donateur,  mais  encore  par  les 
père,  mère,  tuteurs  et  autres  paren^.  Ce  droit  est  permis 
à  toutes  personnes  qui  constituent  une  dot,  ou  font  une 
donation  par  contrat  de  mariage.  Cela  est  de  droit  com- 
mun, £^ux  termes  de  l'article  961  du  Code. 

Le  m^ri,  comme  maître  de  la  communauté,  pouvait 
jadis  d^s  les  pays  coutumiers  disposer  à  sa  volonté  de 
tous  les  eûets  mobiliers  de  cette  communauté,  quoiqu'ils 
fussent  constitués  en  dot  à  la  femme.  Il  pouvait  même 
disposer  des  ^mmes  que  la  femme  s'était  stipulées 
propres.  {Deferriere.  ) 

Cela  souÛrirait  beaucoup  de  difficultés  dans  le  nou- 
veau 4roit,  car.  le  régime  dotal  n'est  pas  celui  de  la 
communauté  légale ,  et  les  biens  dotaux  sont  inaliéna- 
bles. Nous  sommes  donc  fondés  à  croire  que  ces  prin- 
cipes du  droit  coutumier:  ne  sont  plus  applicables  sous 
le  régijne  dotal.  Cependant  nous  verrons  si  le  mari  est 
maître  de  transporter  à-  sa  femme  pour  dot  tels  ou  tels 
biens  sur  lesquels  il  lui  plaît  de  l'assurer. . 

En  général,  le  mari  pouvait  seul  dans  l'ancien  droit 
poursuivre  les  père  et  mère  de  sa  femme,  ou  tous  ceux 
qui  lui  avaient  promis  une  dot,  afin  d'en  faire  réaliser 
le  paiement. 

Les  lois  ^ffde  Oblig..et  act.j  et  4i  ^*^  Jure  dotiunt 
sont'  dans  le  même  esprit.  L'une  dit  que  le  mari  peut 
seul  exiger  le  paiement  de  la  dot  si  elle  est  en  argent,  et 
l'autre,  qu'il  est  seul  capable  de  la  revendiquer  si  elle  est 
en  immeubles. 

Toutes  ces  facilités  sont  religieusement  conservées  au 
mari  par  la  loi  nouvelle  {article  i549)«On  peut  dire 
qu'elles  lui  appartienjient  en  vertu  de  sa  seule  qualité. 
Ainsi  on  ne  pourrait  faire  valablement  aucune  conven- 
tion qui  blessât  l'administration  du  mari  ou  qui  en  di- 
minuât les  avantages;  ce  serait  un  pacte  contraire  à  l'or- 
dre public;  pacte  qui  serait  atteint  par  les  prohibitions 
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établies  entre  époux-^Par  exemple,  ce  serait  une  conven- 
tion nulle  y  que  cèUe  qui  «tutoriserait  la  femme  à  faire 
réserve  de  tous  les  revenus  de  ses  biens  pour  être  capi- 
talisés ou  employés  en  icbimeubles  y  afin  de  les  rendre 
lors  de  la  dissolution  du  mariage.  (Leg.  4^  n  et  m^ 
S  ^7  ff  ^^  PûEcftV  dotalïbusC)  *. 

Néanmoins  œci  ne  peut  s'appliquer  en  général  aux 
biens  paraphelnaux^  dont  nous  parlerons  dans  la  suite. 
Ceci  encore  ne  peut  nuire  à  la  faculté  accordée  à  la 
femme  de  toucher  une  partie  des  revenus  de  ses  biens 
dotaux 'pour  son  entretieti  el  $es  Ufcnsi  personnels 
(  article  i549)>  ^  nioiiis*<que  celte-  stipulation  ne  rédui- 
sît à  presque  rien  la  jouis^nce  du  mari^  suivant  son  état 
et  sa  condition;  alors  e|le  serait  nulle.  (  Leg.  4  de 
Paciis  dot.  ) 

Par  une  cdd^uétlce  du  même  principe  ^  on  ne  peut 
pas  stipuler  que  le  mari  ne  poursuivra  pas  la  restitution 
des  choses  détournées  ou  soustraites  par  la  femme  pen- 
dant le  mariage,  soit  contre  elle  ^  soit  contre  des  tiers; 
autrenient  la  convention  est  anmilâble  :  Quia  altéra 
parte  ad  furandum  mulieres  in^^itunturj  alterd  jus  ci- 
vile  inipugnatûr.  (Leg.  5,  §  i ,  ffde  Pact.  dot.) 

Cependant  les  lois  perniettent  de  faire  des  conventions 
qui  tendent  à  rendre  meilleure  la  condition  delà  femme, 
notamment  (|ue  les  meubles  qui  composent  la  dot  seront 
vendus  pour  être  employés  en  immeubles;  que  les  capi- 
taux réalisés  ou  payés  seront  employés  en  acquisitions 
dliéritages;  que  la  dot  sera  restituée  dans  un  temps  plus 
court  que  celui  qui  est  fixé  par  la  loi.  Mais  on  ne  peut  pas 
assujétir  le  mari  à  donner  caution  pour  répondk'e  de  la 
valeur  de  la  dot,  ni  encore  moins  des  fruits  ou  intérêts 
qui  peuvent  en  provenir.  Rien  tie  plus  naturel  que  la 
dot  soit  librement  placée. entre  les  mains  de  celui  qui 
supporte  les  charges  du  •  mariage.  Ibi  dos.  esse  débet  ^ 
ubionera  matrimonii  siùwi{hB^*  56^ § i, ffde Jure  dotium.) 
A  cet 'égard,  l'un  des  législateurs*  disait:  «  La  dignité 
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du  mariage  ne  permet  pas  d'assujétir  le  mari  à  donner 
caution  de  la  dot  s'il  ne  s'y  soumet  lui-même.  »  C'est  ce 
que  dit  presqu'en  mêmes  termes  Tarticle  i55o  du  Code. 

Par  la  même  raison,  la  femme  ne  peut  intervenir 
dans  une  instance  en  rescision  relative  à  ses  biens  dotaux , 
intentée  par  Ife  mari;  aucune  entrave  ne  doit  être  ap- 
portée à  la  libre  administration  de  celui  qui  est  garant 
delà  dot  et  qui  doit  la  rendre.  {Arrêt  du  9  janvier 
1810,  cour  d'Aix,) 

C'est  daiiis  le  même  esprit  que  la  cour  de  Montpellier 
décide,  en  déclirant  que  la  femme  lt laquelle  il  a  été  con- 
stitué une  dot.  en  argent  n^est  ipas  créancière  des  Volumes 
dotales  pendant  le  mariage  ;  qu'ainsi  ce  n'est  pas  à  elle, 
njais  au  mari  seul  qu'il  appartient  de  poursuivre  le 
dotant,  et  en  cas  de  vente  de  ses  biens ,  de  requérir  la 
surenchère.  {Article  21 85  Code-cwl;  arrêt  du  22  mai 
1807.) 

Néanmoins  l'administration  confiée  ici  au  mari  ne  l'o- 
blige point  à  faire  des  améliorations  ni  de  grosses  répa- 
rations aux  immeubles  dotaux,  La  femme  doit  supporter 
personnellement  les  unes  et  les  autres,  si  elle  a  donné 
des  ordres  pour  les  faire ,  ou  si  la  nécessité  en  a  été  préa- 
lablement constatée.  {Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  3 
niuôse  an  xm.) 

Quid  juris  si  la  dot  ou  partie  de  la  dot  consiste  en 
objetsmobiliersmis  à  prix  par  le  contrat,  sans  déclaration 
que  l'estimation  n'en  fait  pas  vente?  La  loi  répond  :  «Le 
mari  en  devient  propriétaire,  et  n'est  débiteur  que  du 
prix  donné  au  mobilier.  (  Article  1 55 1 .  ) 

»  Néanmoins  ,  l'estimation  donnée  à  l'immeuble 
constitué  en  dot  n'en  transporte  point  la  propriété  au 
mari  s'il  n'y-  en  a  déclaration  expresse.  »  {Article  1 552.) 

Cette  disposition  est  confcMrme  aux  usages  des  pays  de 
droit  écrit  et  aux  lois  romaines.  Dos  œstimata^  dos  ven-- 
dita.  jEstimatio  periculum  facit  ejus  qui  suscepit.  Auè 
igitur  ipsam  rem  debebit  incorrumptam  redékre,  aut 
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œstimationem  de  (fud  conveniU  (Leg.  i ,  §  i,  ffde  jEsti- 
matoria  actione.)  ^ 

«  Si  la  dot  consiste  en  meubles^  dit  Argou,  leur  perte 

,  ou  leur  détérioration  tombe  sur  la  femme ,  à  moins  que 
la  chose  donnée  en  dot  n*ait  été  estimée  un  certain  prix, 
aucpiel  cas  la  pleine  propriété  en  appartient  au  mari,  qui 
n  en  doit  rendre  que  l'estimation.  » 

Mais  avant  cet  auteur  la  loi  lo  in  principio  ff  de 
Jure  dotîum  avait  dit:  «Il  est  le  plus  souvent  de  l'intérêt 
du  mari  de  ne  point  recevoir  en  dot  de  sa  femme  des 

^  effets  dont  l'estimation. a  été  faite,  afin  qu'il  n'en  courre 
pas  les  risques ,  surtout  s'il  reçoit  en  dot  des  animaux , 
ou  des  habits  à  l'usage  de  sa  femme  y  car  dans  le  cas  où 
ces  habits  auront  été  estimés,  il  arrivera  qu'après  qu'ils 
seront  usés  par  la  femme,  le  mari  en  devra  encore  Testi- 
mation.  Ainsi ,  toutes  les  fois  que  des  effets  ont  été  don- 

!  nés  en  dot  par  la  femme  sans  être  estimés ,  elle  profite 
de  leur  amélioration  et  souffre  de  leur  détérioration.  » 

Le  paragraphe  premier  de  la  même  loi  donne  pareille 
décision  pour  les  immeubles  donnés  en  dot.  Si  prœdiis^ 
ifuestimatis  uliéfuid  accessit^  hoc  ad  compendium  mulie" 
ris  pertinet  :  si  aliquid  decessit  mulieris  damnum  est. 

I  Deferrière  observe  que  la  femme  peut  stipuler  qu'elle 
aura  le  choix  de  la  clu)se  mobilière  donnée  en  dot ,  ou 
de  l'estimation  qui  en  aura  été  faite.  Cette  faculté  paratt 
devoir  subsister  encore,  rien  ne  l'interdit,  ni  en  général 
ni  en  particulier.  L'ancienne  jurisprudence  devint  cepen- 
dant sujette  à  des  difficultés  sur  ce  point  après  l'éta- 
blissement du  contrôle.  Alors  il  fut  nécessaire  de  fixer 
constammept  ^  <lans  tous  les  cas  un  prix  au  mobilier  qui 
composait  la  dot,  en  tout  ou  partie,  afin  d'établir  une 
base  pour  la  perception  des  droits  du  fisc;  ce  qui  pouvait 
faire  douter  du  véritable  but  de  l'estimation. 

Ce  doùtecesseentièrementd'aprèsFarticletSSi  précité> 
car,  sans  déclaration  que  l'estimation  ne  fait  pas  vente, 
le  mari  devient  de  droit  propriétaire  de  la  dot  mobilière. 
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Mais  le  mari  est-il  tenu  de  rendre  les  menbles  dotaux 
non  estimés  par  le  contrat ,  lorsqu'ils  n'existent  plus  en 
nature  par  substitution?  Que  doit-on  décider  à  cet  égard, 
dans  le  cas  où  le  mari  s'est  réservé  le  choix  de  rendre  les 
meubles  en  nature  ou  d'en  rembourser  la  valeur  ?  Trois 
arrêts  du  parlement  de  Pau,  des  5  mai  1667,  i5  juin 
1672  et  18  mars  1706^  ont  décidé  que  le  mari  ne  doit 
rendre  des  animaux  ou  bestiaux  constitués  en  dot  que 
lorsqu'ils  sont  existans  en  effet,  malgré  l'alterdative  de 
payer  leur  valeur,  ou  de  les  rendre  eii  nature. 

Ces  décisions  conformes  à  la  loi  Plerumque,ffde  Ju- 
re dotium,  pourraient  encore  être  maintenues  dans  le  cas 
où  les  meubles  dont  le  naari  n'est  pas  propriétaire  vien- 
draient à  périr  par  l'usage ,  ou  naturellemept  et  sans  sa 
faute. 

Le  mari  pouvait-il  recevoir ,  dans  l'ancien  droit ,  les 
capitaux  des  rentes  constituées  en  dot?  Suivant  Lebrun , 
cette  question  se  décidait  négativement,  mais  Guyot  se 
prononçait  en  faveur  dii  mari ,  sans  avoir  égard  à  la  loi 
Cuxn  maritum^ff  de  iSo/utiom^u^.  L'affirmative  fut  main- 
tenue par  quatre  arrêts  du  parlement  de  Paris,  des  i3 
décembre  1713,4  juin  1714»  ^i  janvier  1761  et  3  juin 
même  année ,  qui  ont  autorisé  le  mari  à  recevoir  les  ca- 
pitaux des  rentes  de  sa  fëmine ,  encore  que  celle-ci  fût 
mineure. 

Point  de  difficulté  maintenant  sur  cette  question,  car 
l'article  1 549  autorise  pleinement  le  mari  à  recevoir  les 
capitaux  de  la  femme  sans  exception.  D'ailleurs  il  n'y 
a  plus  de  rentes  réputées  immeubles  ni  inamortissables. 

Si  le  mari  acquiert  des  immeubles  qu'il  paie  avec  l'ar- 
gent provenant  de  la  dot,  ces  immeubles  sont-ils  dotaux  ? 
L'article  i553  le  décide  négativement,  à  moins  que  la. 
condition  de  l'emploi  n'ait  été  stipulée  par  le  contrat  die 
mariage.  Il  en  est  de  même  de  l'immeuble  donné  en  paie- 
ment de  la  dot  constituée  en  argent. 

La  loi  5^deJure  dotium  disait,  au  contraire,  jRej  qua^ 
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exdotaUpecunidcomparatœ  sunt,  dotales  esse  videntur. 
Mais  cette  loi  ne  s'observait  pas  en  général;  elle  recevait 
d'ailleurs  une  exception  positive  lorsque  le  mari  se  trou- 
vait dans  l'indigence  et  que  la  femme  ne  pouvait  se  faire 
restituer  sa  dot  en  argent  ;  alors  elle  f)ouvait  être  auto- 
risée, malgré  le  défaut  de  stipulation  par  son  contrat 
de  mariage,  à  prendre  l'immeuble  acquis  des  deniers 
dotaux ,  ou  celui  donné  en  paiement  deia  dot  constituée 
en  argent ,  s'ils  existaient  encore  en  nature  dans  la  suc- 
cession du  mari. 

On  prétend  que  le  mot  videntur  qui  termine  la  loi 
54  précitée  n'est  qu'une  fiction  qui  n'a  d'effet  que  quand 
le  mari  est  insolvable.  Cette  prétention ,  qui  est  de 
M.  Merlin  ,  fortifie  l'exception  que  nous  venons  de 
tracer. 

Au  reste,  pour  prouver  que  cette  loi  54  ne  s'observait 
pas  généralement,  il  faut  rapporter,  en  les  traduisant,  les 
termes  de  la  loi  la  au  cod,  de  Jure  dotium  :  «  Le  fonds 
acquis  par  votre  mari  de  vos  deniers  dotaux  ne  vous 
appartient  pas,  car  un  mari  ne  peut  transporter  à  sa 
femme  aucune  action  contre  lui-même  par  son  acquisi- 
tion ,  et  elle  n'a  d'action  à  exercer  contre  lui  que  pour  la 
répétition  de  sa  dot;  ainsi,  dans  le  cas  où  il  sera  prouvé 
au  juge  de  la  province  que  vous  n'avez  pas  souscrit  l'a- 
chat, mais  seulement  que  vous  avez  reçu  la  plus  grande 
partie  de  vos  deniers  dotaux ,  il  vous  fera  restituer  le  sur- 
plus. » 

Cette  disposition  est  toute  conforme  à  la  loi  nouvelle  ; 
mais  si  la  femme  ne  peut,  hors  le  cas  de  l'indigence  de 
son  mari ,  s'emparer  de  l'immeuble  acquis  de  ses  deniers 
dotaux,  de  même  les  héritiers  du  mari  ne  peuvent  la 
forcer  à  prendre  ce  même  immeuble  en  paiement  (  ar» 
rêt  du  m  mars  i73i).  Cependant,  si  cet  immeuble  a  été 
acquis  pour  la  femme,  et  de  son  consentement,  il  devient 
dotal. 

En  serait-il  de  même  si,  lors  du  contrat  de  vente,  le 
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mari  avait  déclaré  que  le  prix  de  l'objet  acquis  prove- 
nait des  deniers  dotaux,  ou  si,  postérieurement,  la 
femme  avait  reconnu  cette  déclaration  en  acceptant  le 
remploi?  Un  grand  nombre  d'auteqrs  estimés,  tels  que 
Dumoulin,  Mornac,  Tronçon,  Pothier,  enseignaient  que 
la  déclaration  de  l'un  ou  de  l'autre  conjoint  était  suffi- 
sante pour  rendre  l'immeuble  dotal,  et  plusieurs  arrêts 
l'avaient  jugé  ainsi ,  en  exigeant  néanmoins  que  la  décla- 
ration du  mari  fût  (aiiteînîmtanti  et  nonpas  ex  post facto. 

Ces  principes  ne  sont  plus  ceux  du  nouveau  droit. 
L'article  i5i3  précité  exige  que  la  condition  de  Temploi 
soit  stipulée  par  le  contrat  de  mariage,  pour  que  l'im- 
meuble acquis  avec  les  deniers  dotaux  devienne  lui- 
même  dotal  :  d'où  il  suit  que ,  si  une  telle  stipulation 
n'existe  pas,  le  mari  ne  peut,  même  avec  le  consente- 
ment de  sa  femme,  faire  à  son  profit  et  de  ses  deniers 
dotaux  une  acquisition  d'immeuble  qui  prendrait  la 
même  nature  des  deniers.  Mais  si  la  stipulation  existe ,  le 
mari  agit  comme  mandataire  de  sa  femme  ;  il  exécute  sa 
volonté  en  plaçant  ses  deniers  dans  un  immeuble,  et  Ton 
sait  que  les  acquisitions  du  mandataire  appartiennent 
de  plein  droit  au  mandant  sans  autre  acceptation. 

C'est  en  conformité  de  ces  principes  que  la  cour  ré- 
gulatrice décide  que  l'immeuble  donné  ou  acquis  par  le 
mari  avec  les  deniers  dotaux  n'est  point  dotal,  mais  bien 
un  propre  du  mari ,  sauf  à  la  femme  à  exercer  9es  droits 
sur  cet  immeuble.  (  Arrêt  du  %^  février  1817.  ) 

Examinons  une  hypothèse  différente  ;  un  mari  peut-il 
léguer  à  sa  femme  la  dot  qu'il  en  a  reçu?  Le  §  1 5  rfe  Dote 
uxori  legata^  tit.  :s:x,lib.  u,  InstiU  le  décide  affirmative- 
ment, parce  qu'un  tel  legs  est  plus  avantageux  à  la  femme 
que  l'action  même  en  recouvrement  de  sa  dot. 

Ou  telle  dot  consiste  en  argent,  ou  autres  choses  qui 
se  consument  par  l'usage,  res  fungibiles  seu  quanti- 
tates;  ou  elle  consiste  en  corps  certains,  qui  sont  appelés 
en  droit  certœ  res  aut  species,  uel  corpora  certa. 
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Au  premier  cas,  le  legs  de  la  dot  est^fort  avantageux 
à  la  femme,  en  ce  que^,  lorsqu'elle  agit  par  Faction  de 
la  dot,  la  restitution  ne  lui  en  est  faite  que  dans^  le  délai 
fizé^  au  lieu  que  le  legs  de  la  dot  peut  se  demander  dès 
que  la  succession,  du  mari  est  ouverte. 

Au  second  cas,  quand  la  dot  consiste  dai^s  un  corps 
certain, le  legs  de  sa  dot  est  encore  très-utile  à  la  femme, 
à  cause  des  rétentions  qui  peuvent  avoir  lieu  dans  l'ac- 
tion de  dot,  lesqudles  cç^ent  quand  la  femme  agit 
comme  légataire  de  son  mari. 
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CHAPITRE  XXIXi 

DES  DEVOIRS  DU  MAIU  DANS  l'ADMINISTRATION  DES  BIENS 

•  DOTAUX. 

ce  Le  mari  est  tenu,  à  Tégard  des  biens  dotaux,  de  toutes 
les  obligations  de  l'usufruitier. 

»I1  est  responsable  de  toutes  prescriptions  acquises,  et 
des  détériorations  survenues  par  sa  négligence.  »  (  jirt. 
i562  Cod.  ciu.) 

De  droit  commun,  la  femme  eut  toujours  contre  le 
mari  un  recours  pour  le  paiement  dçs  actions,  droits  e^ 
biens  dotaux,  qu'il  laissait  prescrire,  parce  qui!  fu}; 
constamment  obligé  de  conserver  les  biens  de  la  femnie 
avec  le  même  soin  que  les  siens  propres.  In  rébus  ,dota- 
lîhus  "virum  prœstare  oporiet  dolum  et  culpam,  <juia 
causa  sua  dotent  aoeepit  ;  sed  etiam  diligentiam  prcçs^ 
tabit  quant  in  suis  rébus  exibet.  Si  funduni  dotaient 
petere  neglexerit  i;ir,  ciim  id  facere  potest ,  rent  peri-^ 
culifeciu  (Leg.  17,  in  prîncipio,  ffde  Jure  dotium.) 

Néanmoins  la  loi.  i6(  eodem  tit.  excepte  de  la  respon- 
sabilité du  mari  la  prescription  pour  laquelle  il  ne  reste, 
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que  peu  de  joû^  à  courir  loi*  dû  biariage.  JKone  fc« /e^au- 
ùissimi  aies  àd'pèijficiendum  Ixmgitèrnporis  possesHo-- 
hem  superfûehaït  j  itSiil  efû  k/Uod  imputahitur  murito. 

La  responsabilité  dax  mari  est  là  triêrae  sous  le  régime 
dotal  que  sous  tous  les  autres  systèmes  d*assôciations  con- 
jugales. Déjà  nous  avotis  vu  au  chapitre  de  la  commu- 
nauté^ qu'il  répond  [dé  tout  dépérissement  des  biens 
personnels  de  sa  femme  i  causékpatr  déïàut  d'actes  con- 
servatoires; ce  qui  é^  bieh  dire  qu'il  répond  de  la  pres- 
cription qu'il  n'a  pas  empêchée,  le'pouVant  faire. 

On  sait  que  la  prescription  court  contre  la  femme 
mariée^  ««ssi  bien  tpie  ctotreïépoBX  îui^wèné ,  encore 
qu'elle  ne  soit  point  séparée  par  contrat  de  mariage ,  ou 
par  justice,  et  cela  poUr  ce  qui  concerne  l'administration 
des  biens  confiés  au  mari.  {Article  a254-  ) 

Mais  il  fut  toiijours  apporté  à  ce  principe  la  constante 
exception  du  recours  contre  le  mari ,  en  cas  de  négli- 
gence. 

Néanmoins  les  immeubles  dotaux  non  déclarés  alié- 
nables par  le  contrat  de  mariage  sont  imprescriptibles, 
à  moins  que  la  prescription  n'ait  commencé  auparavant; 
mais  ils  deviennent  prescriptibles  après  la  séparation  de 
hfiens,  quelle  que  ôoit  ï'époqiie  à  laquelle  là  prescription 
a  commencé.  {Article  i56i  Code  civil.) 
'"  La  loi  i6  j^  de  Fufido  dotalihus ,  dit  :  Natn  lîcet 
t&xjulia  vetat  àliehati^  non  tamèn  intetpellat  eam  pos^ 
tessionem,  si  anlequam  constitueretur  dotalis  fondus, 
/am  cœpertu. 

Voilà  la  source  où  l'on  a  puisé  la  première  partie  de 
Particle  1 56i  précité.  Ainsi  le  mari  h'est  pas  Responsable 
des  eSets  de  la  prescription  lorsqu'elle  a  commencé  avant 
lé  mariage.  îïàis  cette  prèniièrë  partie  est  encore  répé- 
tête  par  l'article  2255,  en.  ces  termes  :  «  La  prescription 
ne  court  point  pendaïit  le  mariage  à  l'égard  de  l'aliéna- 
tion d\in  fonds  constitué  selon  le  régime  dotal..,..  »  ce 
qu'il  faut  toujours  entendre  conformément  au  premier 
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texte  (  i56i  ),  c'est-à-dire  lorsque  les  immeubles  ne 
sont  pas  dëdarés  aliénables  par  le  contrat  de  mariage. 

Observez  d'ailleurs  :  i*  que  ce  même  texte  ne  s'ap- 
plique q;a'aux  biens  immeubles  de  1^  dot,  et  non  aux 
choses  mobilières  estimées  et  aliénées  au  mari  ;  non  en- 
core aux  biens  qui  sont  stipulés  aliénables  par  le  contrat. 
Dans  ces  deux  hypothèses ,  on  pe  voit  pas  que  la  pre^ 
cription  puisse  être  empêchée  ou  siispendue  pendant  le 
mariage. 

20  Que  ce  texte  ne  s'applique  pas  également  aux 
dettes  actives ,  et  aux  droits  incorporels  constitués  en 
ioïy  dont  il  ne  parle  point.  Ces  sortes  de  dettes  et  de 
droits  se  prescrivent  pendant  le  mariage,  sauf  le  recours 
contre  le  mari.  Sa  responsabilité  s'étend  sans  contredit  à 
ces  deux  cas. 

3®  Qu'enfin  le  délai  de  dix  ans,  établi,  selon  les  lois 
anciennes,  pour  la  prescription  de  l'action  dotale,  ne 
court  contre  la  femme  séparée  qu'autant  que  l'action 
n'est  pas  de  nature  à  réfléchir  contre  le  mari.  S'il  y  a 
lieu  à  un  recours  contre  lui,  le  délai  de  dix  ans  ne  court 
qu'à  dater  de  la  dissolution  du  mariage.  (  Arrêt  du  a4 
TOaii8i3.  ) 

Au  reste,  dans  le  cas  où  la  prescription  est  commen- 
cée contre  les  immeubles  avant  le  mariage,  et  ensuite 
reprise  aprèâ  sa  dissolution ,  il  faut  réunir  ou  supputer 
le  temps  des  deux  époques,  afin  de  reconnaître  si  elle  a 
duré  un  temps  suffisant  par  la  réunioa  de  ces  deux  in- 
tervalles. 

Nous  avons  dit,  en  commençant  ce  chapitre,  qi^e  le 
mari  est  tenu  de  toutes  les  obligations  de  l'usufruitier. 
Disons  à  présent  en  quoi  elles  consistent. 

<t  L'usufruitier  prend  les  choses  dans  l'état  où  elles 
sont,  mais  il  ne  peut  entrer  en  jouissance  qu'après  avoir 
fait  di^esser ,  en  présence  du  propriétaire,  ou  lui  dûment 
appelé,  un  inventaire  des  meubles  et  un  état  des  immeu- 
bles sujets  à  l'usufruit.  »  {Article  6oo  Cod,  ciy,) 
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fc  L*usufruitier  donne  caution  de  jouir  en  bon  père 
de  famille ,  s'il  n'en  est  dispensé  par  l'acte  constitutif 
de  l'usufruit....»  {Article  6oi .)  Le  mari  jouit  de  cette  dis- 
pense par  les  termes  de  la  loi  même,  ce  qui  vaut  sans 
doute  celle  d'un  acte  constitutif;  cependant  il  peut  y 
être  assujéti  par  le  contrat  de  mariage ,  alors  la  dispense 
delà  loi  cesse.  {Article  i55o.) 

Si  le  mari  est  ainsi  assujéti  à  donner  caution ,  et  s'il 
n'en  trouve  pas,  les  immeubles  dotaux  sont- ils  donnés 
à  ferme ^  ou  mis  en  séquestre?  les  sommes  comprises 
dans  l'usufruit  sont-elles  placées?  les  denrées  sont-elles 
vendues,  et  le  prix  en  provenant  doit-il  être  également 
placé  au  pi-ofit  du  mari.  , 

A  défaut  encore  de  donner  caution,  le  mari  qui  ne 
peut  la  fournir  doit-il  être  contraint  à  faire  vendre  les 
meubles  qui  dépérissent  par  ïusage ,  afin  que  le  prix 
en  soit  placé  comme  celui  des  denrées ,  pour  jouir  de 
l'intérêt  du  tout? 

On  ne  peut  s'empêcher  de  dire  affirmativement  que 
tel  est  le  sort  de  l'usufruitier  qui ,  assujéti ,  par  la  loi 
ou  par  le  titre  constitutif  de  son  droit,  à  fournir  cau- 
tion ,  ne  peut  pas  la  donner  (  articles  602  et  6o3 
Cod.  civ,).  Mais  ne  peut-on  pas  dire  aussi  que  l'admi- 
nistration des  biens  dotaux  confiée  au  mari  pendant  le 
mariage  le  place  dans  un  rang  supérieur  à  celui  du  sim- 
ple usufruitier?  que  la  qualité  de  mari  est  une  dignité 
naturelle  et  légale  que  l'on  ne  doit  pas  avilir  par  des 
précautions  et  des  mesures  qui  le  mettraient  en  quelque 
sorte  dans  la  dépendance,  sinon  de  la  femme,  du  moins 
des  tierces  personnes  qui  jouiraient  à  sa  place?  Ne  peut- 
on  pas  dire  enfin  que  véritablement  dans  cette  hypothèse 
le  mari  ne  serait  pas  l'administrateur  légal  des  biens  do- 
taux? Oui,  sans  doute  on  peut  le  dire,  et  bien  d'autres 
choses  encore;  mais  toutes  ces  raisons  doivent-elles  l'em- 
porter contre  la  rigueur  des  principes?  On  peut  raison- 
nablement en  douter  :  «  Le  mari  est  tenu ,  à  l'égard  des 
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biens  dotaux^  de  toutes  les  obligations  de  lUisufruitier 

il  est  tenu  de  fournir  caution,  s'il  y  est  assujéti  par  les 
termes  du  contrat  de  mariage.....  »  Ainsi  la  loi  a  parlé  : 
quelle  puissance  ^quel  intérêt,  quelle  convenance,  peuvent 
dianger  des  termes  si  formels  et  si  impératifs?  Les  droits 
<le  la  femme  sont  aussi  sacrés  que  ceux  du  mari,  et  Tin- 
violabilité,  cette  faveur  signalée  que  la  loi  attache  au 
contrat  de  mariage,  est  également  pour  les  deux  époux. 
Chacun  a  le  droit  d'établir  telles  modifications  au  régime 
qu'il  choisit,  telles  garanties  qu'il  croit  convenables  à 
ses  droits,  pourvu  qu'elles  n'offensent  ni  l'ordre  public, 
ni  les  lois  prohibitives,  ni  les  bonnes  mœurs.  L'obligation 
imposée  au  mari  de  donner  caution  pourrait-elle  jamais 
offenser  la  loi,  puisque  c'est  elle  qui  Fa  prescrit? 

Dire  que  l'administration  du  mari  est  ^aiblie  ou 
changée,  dans  le  cas  des  mesures  exigées  à  défaut  de 
caution,  ce  n'est  pas  raisonner  exactement;  il  est  plus 
vrai  de  dire  que  cette  administration  procure  au  mari 
dans  ce  cas  même  tout  ce  qu'il  a  droit  d'exiger,  la 
jouissance  des  biens  dotaux.  Tout  ce  qui  compose  en  ef- 
fet cette  jouissance  lui  est  compté  ou  payé  par  des  inter- 
médiaires ,  qui  sont  dépositaires  des  meubles  et  des 
immeubles  de  la  dot,  mais  à  titre  onéreux. 

Ainsi  les  mesures  prescrites  pour  l'usufruitier  qui 
ne  peut  donner  caution  n'ôtent  rien  aux  droits  du  mari , 
mais  elles  garantissent  que  sa  jouissance  ne  pourra  être 
faite  qu'en  bon  père  de  famille  ;  elles  garantissent  aussi 
la  condition  des  lois  romaines:  Salua  reriim  substantîa. 

Au  surplus  le  retard  de  donner  caution  ne  prive  pas 
l'usufruitier  des  fruits  auxquels  il  peut  avoir  droit;  ils 
lui  sont  dus  du  moment  où  l'usufruit    a   été  ouvert. 

L'usufruitier  est  tenu  des  réparations  d'entretien ,  et 
non  des  grosses  réparations,  qui  sont  toujours  à  la  charge 
du  propriétaire,  à  moins  qu'elles  n'aient  été  occasio-^ 
nées  par  le  défaut  de  réparations  d'entretien  depuis 
l'ouverture  de  l'usufruit.  (Article  6o5.) 
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Le  mari  administrateur  de  la  dot  est  assujéti  à  la 
même  obligation. 

.On  divisait  dans  l'ancienne  jurisprudence  les  répa- 
rations dont  il  s'agit,  en  trois  parties >  c'est-à-dire  les 
menues,  les  viagères  et  les  grosses.  Les  deux  premières 
étaient  incontestablement  à  la  charge  de  l'usufruitier, 
comme  elles  le  sont  évidemment  aujourd'hui.  «  En  dé- 
finissant ce  qu'on  doit  entendre  par  grosses  réparations, 
le  Code  range  tout  ce  qui  n'y  est  pas  compris  parmi  les 
obligations  de  l'usufruitier.  »  (M.  Gafj,  tribun.) 

Mais  ni  l'usufruitier  ni  le  propriétaire  ne  sont  tenus 
de  réédifier  ce  qui  tombe  par  vétusté,  ou  ce  qui  est  dé- 
truit par  cas  fortuit.  {Art.  607.) 

Personne  ne  peut  répondre  de  la  violence  que  les  élé- 
mens  exercent  sur  les  choses  et  les  personnes,  et  personne 
ne  peut  empêcher  la  consommation  des  choses  par  un 
long  usage. 

Néanmoins,  si  pendant  la  durée  de  l'usufruit  un  tiers 
commet  quelque  usurpation  sur  le  fonds,  ou  s'il  attente 
autrement  aux  droits  du  propriétaire,  le  mari  usufruitier 
du  fonds  dotal  (et  c'est  là  où  son  droit  se  montre  supé- 
rieur  à  celui  du  simple  usufruitier)  ne  dénonce  pas  lu- 
surpation,  mais  il  la  poursuit  contre  les  détente^urs  en  sa 
qualité  dominus  dotis  {art,  i549).  La  loi  l^i  ff  de  Jure 
dotium  dit  même  que  le  mari  seul  a  droit  de  revendi- 
quer la  dot  si  elle  est  en  immeubles. 

Toutes  ces  difierentes  obligations  sont  de  rigueur  pour 
le  mari,  et  tout  dans  lé  système  dotal  doit  le  déterminer 
à  administrer  la  dot  en  bon  père  de  famille  ;  car  s'il  met- 
tait la  dot  en  péril,  là  femme  pourrait  demander  sa  sé- 
paration de  biens.  { Article  i563.) 

Il  était  juste  de  donner  ici  à  la  femme  les  moyens  d'une 
égale  conservation  de  droits,  qui  lui  sont  acquis  sous  un 
autre  régime,  celui  de  la  communauté. 

Cette  séparation  est,  dans  notre -hypothèse,  le  correctif 
que  la  loi  prononce  contre  un  usufruitier  ordinaire  qui 
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abuse  de  son  droit.  Ce  correctif  consiste  dans  la  cessa- 
tion de  Tusufruit  lorsque  les  malversations^de  Tusufruitier 
sont  graves  (<z/t.  6i8.);  et  ici,  cette  cessation  s'opère 
par  la  séparation  de  bi^n^.  I^es  effets  sont  donc  les  mê- 
mes, et  on  peut  dire  que  les  causes  le  sont  au^i. 

a  La  dot,  disait  Torateur  du  gouvernement,  ëtant 
dans  tous  les  systèmes  la  propriâé  de  la  femme ,  il  con- 
vient qu  elle  ait  paitout,  et  sous  quelque  régime  qu'elle 
soit  mariée ,  le  même  moyen  d'en  prévenir  ou  d'en  ré- 
parer la  perte. 

n  Aussi  l'article  i563  du  tégime  dot^l  ne  fait  qu'ap- 
pliquer au  péril  possible  de  la  dot  les  précautions  prises 
en  faveur  de  la  femme  par  l'article  i443  et  suivans  du 
régime  de  la  communauté.  » 

ployez  ce  qui  sera  dit  sur  ce  point  au  chapitre  de  la 
séparation  de  biens. 


ft     'lU     I       M        .<■■    I  •      \Vi  .1     'l'gg 


CHAPITRE  XXX. 

DE  l'iNALIÉNABILITÉ    DES  BffiNS    DOTAUX. 

La  loi  julia^  deFundo  dotali,  défendait  au  mari  d'a- 
liéner le  fonds  dotal  sans  le  consentement  de  la  femme. 
Cette  défense  ne  s'appliquait  qu'aux  provinces  d'Italie; 
mais  dans  la  suite  Justinien  changea  cette  disposition,  en 
interdisant  aussi  bien  à  la  femme  qu'au  mari  l'aliéna- 
tion des  biens  dotaux,  même  la  simple  constitution 
d'hypothèque  sutr  ces  biens  ;  ce  qu'il  ordonna  être  exé- 
cuté dans  tout  l'enipire  romain.  Les  njotifs  de  cet  im- 
portant changement  furent  :  iVe  seaiûs  rmdiebris  fra^i- 
litate  in  pemiciem  substautiœ  ^arum  conyertQ^tur. 
(Institut.  Hb.li,  tit.  vui,  in  princip.)     ;. 
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f^oyez  les  lois  ^i^ff  de  Fundo  dotali;  Z%,ff  de  Jure 
dotium;  et  la  dernière  ^^  Je  Pactis  dotalibus.    - 

Ces  lois,  qui  étaient  religieusement  suivies  parmi 
nous  dans  les  pays  de  droit  écrit,  nous  sont  conservées 
par  la  loi  nouvelle  et  par  un  seul  texte ,  le  voici  : 

ft  Leâ  immeubles  constitués  en  dot  ne  peuvent  être 
aliénés  ou  hypothéqués  pendant  le  mariage,  ni  par  le 
mari,  ni  par  la  femme,  ni  par  les  deux  conjointement, 
sauf  les  exceptions  qui  suivent.  »  i^Art.  i554*) 

Ainsi ,  Tinaliénabilité  des  biens  de  la  femme  sera, 
comme  autrefois ,  la  base  flu  système  dotal ,  et  la  meil- 
leure ressource  de  la  femme  et  de  ses  enfans  contre  les 
dissipations  et  Tinconduite  du  mari.     - 

«c  La  condescendance  et  la  faiblesse-  de  la  femme, 
disait  M.  Siméon ,  ont  fait  établir  sur  les-^iens  dotaux 
une  sorte  de  substitution  légale  qui  a  toiis  les  avantages 
de  cette  substitution  sans  en  avoir  les  inconvéniens»  » 

Mais  écoutons  un  magistrat  célèbre  du  pays  de  droit 
écrit,  sur  les  avantages  de  Tinaliénabilité  de  la  dot,  et  sur 
quelques  exceptions  à  ce  système  : 

«  On  ne  peut  pas  se  dissimuler  que  la  prohibition  d'a- 
liéner le  fonds  dotal,  prononcée  par  les  lois  romaines, 
est  absolue  ;  qu'elle  est  fondée,  non-seulement  sur  l'inté- 
rêt du  mari,  auquel  il  serait  aisé  de  pourvoir,  en  lui 
conservant  l'usufruit;  mais  encore  sur  l'intérêt  personnel 
de  la  femme ,  qu'il  était  bon  de  garantir  des  dangers  de 
sa  propre  faiblesse.  Enfin  cette  prohibition  est  encore 
fondée  sur  un  motif  d'intérêt  public,  sur  l'avantage  qui 
résulte  pour  la  société  des  soins*  que'  la  loi  a  pris  de 
veiller  à  la  conservation  des  dots  qui ,  dans  les  événe- 
mehs  malheureux ,  sont  pour  les  familles  une  dernière 
table  du  naufrage.  Reipublicœ  interest  mulieres  dotes 
fiah'as  habere.  Par  une  juste  conséquence ,  le  consente- 
ment du  mari  et  de' la  femme  pour  de  pareilles  aliéna- 
tions n'est  pas  capable  de  les  valider. 

»  On  ne  peut  pas  davantage  se  dissimuler  que  la  pro- 
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Kibition  d'aliéner  renferme  tou$  les  actes  par  lesquels  la 
propriété  peut  être  transférée,  aux  termes  de  la  loi  i", 
cod.  de  Fundo  dotali  :  Est  autem  alienatio,  dit  cette 
loi,  omnis  actus  per  qûem  dominum  transferretur ;  par 
conséquent ,  elle  comprend  les  donations  en  général , 
puisqu'elles  sont  un  genre  d'aliénation  ^  et  même  d'au- 
tant plus  préjudiciable  9  que  le  donateur  se  dépouille 
sans  recevoir  d'équivalent.  Ainsi  il  y  a  plus  de  ^raison  de 
défendre  la  donation  que  la  vente  du  bien  dotal. 

»  Mais  tout  change  de  face  lorsque  l'aliénation  de  la 
dot  xf  eât  faite  qu'en  faveur  du  mariage  des  enfans.  Une 
pareille  donation  n'est  pas  proprement  une  aliénation , 
mais  une  anticipation  de  la  succession  ;  elle  est  moins 
une  transmission  de  la  propriété  qu'elle  n'en  est  une 
confirmation  sur  la  tête  des  «nfans,  que  la  loi  regarde 
déjà  comme  propriétaires  des  biens  de  leurs  père  et 
mère,  même  pendant  leur  vie. 

»  En  un  mot ,  la  mère  qui  pourvoit,  aux  dépens  de  sa 
dot,  à  l'établissement  de  ses  enfans,  exerce  moins  une 
libéralité  qu'elle  n'acquitte  une  dette  que  la  nature  lui 
impose.  Voilà  pourquoi ,  en  même  temps  que  l'aliénation 
de  la  dot  était  interdite  à  la  femme  et  au  mari  pendant  le 
mariage  dans  le  droit  romain,  il  était  cependant  permis  à 
la  femme  d'en  disposer  en  faveur  du  mariage  des  enfans.» 
(  Leg.  12,  cod.  ad  Senatus  consultum  velleianuni,  ) 

Louis  XJV  étendit  les  choses  plus  loin,  car  il  permit, 
par  une  déclaration  du  mois  d'avril  1664 ,  aux  femmes 
mariées  sous  le  régime  dotal,  de  vendre,  engager,  ou 
hypotliëquer  leurs  immeubles  dotaux,  pour  faciliter  le 
commerce  de  leurs  maris.  Cette  loi  ne  fut  cependant 
donnée  que  pour  les  pays  du  Lyonnais,  du  Forez,  du 
Beaujolais  ,  et  quelques  autres.  Partout  ailleurs  cette 
eiteasion  de  droit  ne  fut  pas  admise,  mais  on  recon- 
naissait généralement  plusieurs  exceptions  aux  principes 
de  Tinaliénabilité  de  la  dot  ;  exceptions  que  nous  déve- 
lopperons dans  le  chapitre  suivant. 
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Néanmoins  il  convient  de  le  dire  dès  à  présent  :  ces 
différentes  exceptions  firent  impression  sur  Fesprit  des 
législateurs  y  qui  proposèrent  l'article  i554  dans  des  ter- 
mes bien  dijQTérens  de  ceux  qu'il  contient.  Ce  projet  por- 
tait :  (c  Les  immeuUes  constitués  en  dot  ne  seront  point 
inaliénables ,  même  dans  le  cas  du  présent  paragraphe. 
Toute  convention  contraire  sera  nulle.  ^ 

Cette  disposition  aurait  pu  faire  revivre  en  grande 
partie  le  droit  coutumier  de  la  France,  suivant  lequel 
la  femme ,  autorisée  du  mari ,  pouvait  aliéner  tous  ses 
biens.  Aussi  on  objecta  vivement  que  le  système  du  pays 
de  droit  écrit  serait  sacrifié  et  ruiné  suivant  ce  projet. 

On  répondit  :  «  Il  ne  faut  pas  dissimuler  que  le  projet 
déroge  à  la  loi  Julia  d'une  manière  absolue  ,  mais  on  a 
considéré  que  la  dot  d'une  femme  lui  est  constituée  ou 
par  elle-même  ,  ou  par  autrui  ;  qu'au  premier  cas  il  est 
contraire  au  droit  de  propriété,  parce  que  la  femmes'im- 
pose  à  elle-même  des  entraves  et  une  espèce  d'incapacité 
civile  qui  nuit  à  la  société  entière;  qu'au  second  cas,  lors- 
que la  dot  est  stipulée  par  des  parens,  ceux-ci  peuvent 
stipuler  soit  un  dix>it  de  retour,  soit  les  dispositions  per- 
mises au  premier  livre  du  Code,  et  sous  ce  rapport  leur 
intérêt  est  satisfait.  » 

On  répliqua  :  «  C'est  se  former  une  fausse  idée  de 
l'inaliénabilité  de  la  dot  que  d'en  raisonner  ainsi.  Cette 
inaliénabilité  ne  subsiste  que  pendant  le  mariage ,  et 
durant  cette  union  elle  donne  le  double  avantage  de 
conserver  la  dot  à  la  femme  et  les  fruits  au  mari.  Sous 
le  premier  rapport,  elle  empêche  le  mari  de  dissiper  la 
dot,  méiixe  avec  le  consentement  de  la  femme  ;  et  sous  le 
jiecond,  elle  interdit  à  la  femme  de  donner  sa  dot  entre- 
vifs, mais  elle  ne  l'empêche  pas  d'en  disposer  par  testa- 
ment. Ainsi  la  dot  devenant  aliénable  après  le  mariage , 
il  est  évident  que  le  principe  de  son  inaliénabilité  ne 
pourrait  jamais  équipoler  à  une  substitution.» 

M.  Cambacérès  observe  «  qu'il  n'aperçoit  ni  les  motifs 
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de  l'innovation  proposée ,  ni  Futilité  des  articles  destinés 
à  fixer  le  système  du  droit  écrit.  Il  suffit  d'avoir  établi 
un  droit  commun,  en  laissant  aux  parties  la  liberté  de  se 
marier  suivant  les  règles  qu'elles  préféreront. 

»  D'ailleurs  la  conservation  des  biens  dotaux  ,  ajoute 
le  même ,  est  indispensable  pour  que  le  fonds  dotal  ne 
puisse  pas  être  détourné  de  sa  véritable  destination,  celle 
de  pourvoir  aux  charges  du  mariage,  et  surtout  celle  d'as- 
surer contre  tout  événement  un  patrimoine  aux  enfans.  » 

Cette  dernière  réflexion  l'emporta ,  et  l'intérêt  des  en- 
fans  fit  décider  en  principe,  contre  le  projet  des  rédac- 
teurs, que  les  biens  dotaux  seraient  inaliénables  dans 
toute  la  France,  comme  ils  l'avaient  été  dans  les  pays  de 
droit  écrit. 

Aussi  la  cour  de  cassation  décide  en  général  que  la 
femme  mariée  en  pays  de  droit  écrit  ne  peut  aliéner 
sa  dot ,  et  que  tout  acte  d'aliénation  qu'elle  en  ferait 
serait  nid,  encore  qu'il  fût  consenti  en  pays  coutumier 
après  un  changement  de  domicile  de  la  femme.  {Arrêt 
àui%  juin  1810.) 

De  même,  cette  cour  interdit  à  la  femme  mariée  sous 
le  régime  dotal  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  pour  sub- 
venir à  son  commerce.  Tel  est  l'arrêt  du  1 9  décembre 
1810,  portant  cassation  de  celui  de  la  coiir  de  Rouen, 
qui  avait  décidé  en  sens  contraire. 

Enfin  il  est  interdit  à  la  femme  mariée  sous  le  ré- 
gime dotal  d'aliéner  les  meubles  et  effets  qui  lui  ont  été 
constitués  en  dot.  {Arrêt  de  la  cour  de  Limoges,  du  5 
jviUeti^iG.) 

L'action  en  paiement  de  la  légitime  forme-t-elle  un 
fonds  dotal  proprement  dit,  pour  la  femme  qui,  en  se  ma- 
riant, se  constitue  en  dot  cette  action?  Décidé  affirmati- 
vement par  la  cour  de  cassation,  le  i«r  fructidor  an  ix, 
^  qu'en  donséquence  le  mari,  en  pays  de  droit  écrit, 
Qe  peut  renoncer  à  cette  action  moyennant  une  somme 
(le  deniers. 
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/  De  même,  au  pays  de  droit  écrit,  avant  la  loi  du  25 
août  179a  9  la  présence  et  le  consentement  du  père  au 
contrat  de  mariage  de  son  fils  non  émancipé  le  ren- 
daient subsidiairement  responsable  de  la  dot  et  même 
de  Taugment  stipulés  au  profit  de  sa  belle-fiUe.  La  loi  de 
septembre  1792,  abolitive  de  la  puissance  paternelle, 
n'avait  pas  éteint  cette  responsabilité.  {Arrêt  de  la  cour 
de  cassation,  du  2  septembre  1806.) 

La  femme  devenue  veuve  est-elle  censée  ratifier  Talié- 
nation  de  l'immeuble  dotal  en  recevant  de  l'acquéreur 
les  arrérages  de  la  vente  qui  forme  le  prix  du  contrat? 
Non ,  car  une  telle  aliénation  étant  d'une  nullité  absolue^ 
ne  se  ratifie  que  par  une  déclaration  positive  ou  con- 
ventionnelle. {Arrêt  de  la  même  cour ,  du%i  messidor 
un  XII.) 

L'article  i554  est  muet,  ou  mieux,  il  ne  s'explique 
pas  sur  une  hypothèse  remarquable  :  s'applique-t-il  à  la 
femme  séparée  de  biens  comme  à  la  femme  commune 
ou  non  séparée?  La  cour  de  Rouen  décide  que,  par  son 
silence  même,  ce  texte  est  également  applicable  dans  les 
deux  cas.  {Arrêt  du^^  juin  181 8.)  La  cour  régulatrice 
décide  aussi  de  la  même  manière,  et  elle  ajoute  que  l'ar- 
ticle. i449  ^^  contient  aucune  dérogation  au  principe 
général  de  l'inaliénabilité  de  la  dot..(-^rreif  Ju  19  aoM 
1819.) 

Cependant  la  cour  de  Paris,  sur  la  question  de  savoir 
si,  après  le  décès  de  la  femme,  ses  biens  sont  soumis  à 
l'action  des  créanciers  porteurs  d'obligations  consenties 
par  elle  durant  le  mariage,  et  si  ses  héritiers  peuvent  in- 
voquer l'inaliénabilité  de  la  dot,  décide  en  ces  termes: 
a  Attendu  que  la  question  de  la  dotalité  des  immeubles 
recueillis  par  les  enfansD.,  dans  la  succession  de  leur 
mère,  est  sans  intérêt  dans  la  cause  ; 

»  Que  la  femme  D.,  valablement  obligée,  et  transmet- 
tant la  charge  de  ses  engagemens  personnels  à  ses  héri- 
tiers, ceux-ci  ne.  peuvent  invoquer  le  privilège  de  la  dotj 
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privilège  qui  n'est  établi  qu'en  faveur  du  mariage  et 
pendant  sa  durée  seulement  ;  que  les  sûretés  promises 
par  Tobligation  de  la  dame  D.,  n'ayant  pas  été  réalisées^ 
tous  les  biens  de  sa  succession  forment  dans  les  mains 
de  ses  héritiers  sans  distinction  un  actif  soumis  à  l'action 
des  créanciers,  soit  pour  une  nouvelle  hypothèque,  soit 
pour  le  paiement  actuel. »  (  Arrêt  duii  mars  1 82 1 . ) 

Les  biens  dotaux  de  la  femme  peuvent -ils  être  saisis 
et  vendus  par  suite  de  jugement  qui  la  condamne  à 
payer  le  montant  d'obligations  par  elle  souscrites  pen- 
dant le  Qiaiiage?  Non,  sans  doute.  Ces  biens  sont  inalié- 
nables envers  et  contre  tous^  tant  que  la  dissolution  du 
mariage  n'a  pas  lieu.  La  femme  ne  peut  même  affecter  ces 
biens  pourfournitures  nécessaires  faites  à  elle  et  à  sa  famille. 
(Jugé  ainsi  par  la  cour  de  Limoges,  le  18  juin  1808.) 

Voici  une  question  singulière  décidée  par  la  cour  de 
Kiom  :  le  mari  à  qui  une  dot  en  argent  a  été  promise, 
peut-il,  pour  en  obtenir  le  paiement,  faire, vendre  les 
immeubles  recueillis  par  son  épouse  conune  héritière 
du  constituant?  Décidé  négativement.  Maris  la  règle  que 
l'héritier  est  tenu  des  faits  de  son  auteur  n'est-elle  pas 
blessée  par  .cette  décision?  Les  immeubles  du  consti- 
tuant sont-ils  donc  d^agés  de  l'hypothèque  que  la  dot 
promise  a  produite  en  faveur  du  mari,  par  le  seul  fait 
que  c'est  l'épouse  qui  devient  héritière?  La  cour  de  Riom 
ne  décide  pas  ces  questions,  mais  elle  n'accorde  au  mari 
contre  sa  femme  héritière. du  dotant,  d'autre  droit  que 
de  réclamer  l'intérêt  légal  du  montant  de  la  dot  qui  lui 
fut  constituée,  ou  celui  de  la  contraindre  au  délaissement 
d'un  usufruit  d'imjueubles  suffisant  pour  produire  ce 
«ïême  intérêt.  {Arrêt  du  1 1  février  1809.) 

Cette  cour  a  décidé  aussi  que  le  mari  qui  compromet 
sur  des  biens  soumis  au  régime  dotal  est  non  recevable 
à  demander  lui-même  la  nuUité  du  compromis.  La 
femme  y  est  également  non  recevable  jusqu'après  la 
dissolution  du  mariage.  {Arrêt  du  ^  juin  1809.) 
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Mais  rapportons  une  contiroverse  qu'il  importe  de  voir 
aplanir.  La  cour  de  Nîmes  a  décidé,  le  23  avril  1812  , 
que  la  séparation  de  biens  fait  cesser  Tinaliénabilité  des 
immeubles  dotaux ,  c'est-à-dire  que  la  femme  séparée 
de  biens  judiciairement  peut  vendre  l'immeuble  dotal 
avec  l'autorisation  de  son  mari,  comme  eUe  pourrait 
vendre  ses  biens  paraphernaux. 

La  cour  d'Aix  a  jugé,  au  contraire,  que  Tinaliénabi- 
lité  de  la  dot  existe  indépendamment  de  la  séparation  de 
biens,  et  qu'elle  dure  jusqu'à  la  dissolution  du  mariage; 
qu'ainsi  la  vente  du  fonds  dictai  est  interdite'à  la  %nme 
séparée,  même  avec  l'autorisôition  de  son  mari.  {Arrêt 
du  1^  février  i8i3.) 

Si  l'on  doit  se  régler  dans  cette  hypothèse  par  les 
principes  de  la  séparation  judiciaire  ou  contractuelle, 
on  peut  dire  que  dans  tous  les  cas  la  femme  séparée 
a  le  droit  d'aliéner  ses  immeubles  avec  l'autorisation 
de  son  mari ,  ou ,  à  son  refus  ,  avec  celle  de  la  justice  ; 
qu'elle  ne  "peut  être  dispensée  de  l'une  ou  de  l'autre  au- 
torisation par  aucune  clause -ou  stiptdation  du  contrat 
de  mariage  ;  qu'enfin  cette  autorisation  doit  être  spéciale 
et  non  générale. 

Mais  ces  principes  s'appliquent-ils  au  régime  dotal  ? 
La  nature  et  les  effets  de  la  séparation  de  biens  ne  sont 
pas  ceux  de  ce  système.  Dans  l'un,  les  époux  ont  des 
droits  différens  de  ceux  que  la  loi  leur  accorde  dans 
l'autre.  La'  séparation  dp  biens  ne  dissout  pas  le  ma- 
riage, et  le  caractère  d'inaliénabilité  de  la  dot  ne  cesse 
que  par  cette  dissolution.La  séparation  de  biensrie donne 
à  la  femme  que  l'administration  de  ses  revenus  dotaux 
et  autres,  sans  dégager  le  fonds  de  Tespèce  dUnterdit 
qui  le  met  hors  du  commerce  pendant  toute  la  durée  du 
mariage.  Enfin,  dans,  les  conceptions  qui  autorisent  la 
vente  du  fonds  dotal,  la  loi  n'y  comprend  poitit  le  cas 
de  la  sépajçation  de  l)îens  judiciaire,  ni  même  celle  de 
la  séparation  contractuelle. 
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Nous  pèûsons  donc  a^rec  la  cour  d'iAix,  que  le  fonds 
dotal  ne  peut  pas  être  engagé  sous  le  prétexte  d'une 
séparation  de  biens.  S'il  en  était  autrement^  rîeii  ne  serait 
plus  facile  que  d'éluder  la  loi  et  d'empédb^r  qwe  la  dot 
ne  fût  une  r^source  dernière  pour  les  fâmiiies  contre  le 
malheop  et  l'infortune.  Une  séparation  de  biens  simulée 
et  motivée  par  des  dettes  qui  ne  seraient  pas  plus  réelles, 
produirait, suivant  la  prodigalité,  la  fiàiblesse  ou  l'inex- 
périence de  la  femme,  ou  l'artifice  du  mari,  la  vente  du 
fonds  dotal  sans  aucune  difficulté. 


"'■ "^'  '  ■*'        ""'   '       ■*-*T*n- 


CHAPITRE  XXXI. 

DES  EXÇEPTION3   A   li'lfffAI^IilNAQIIjITÉ   DE   LA   DOT. 

r 

«La  femnie  peut ,  avec  l'autorisation  de  son  mari ,  ou , 
sur  son  refus ,  avec  permission  de  justice  ,  donner  ses 
biens  dotaux  pour  l'établissement  des  enfans  qu'elle  au- 
rait d'un  mariage  antérieur;  mais  si  elle  n'est  autorisée 
que  par  justice,  elle  doit  réserver  la  jouissance  àsbn 
mari.»  (article  i555  Cod,  ciV.) 

«  Elle  peut  aussi,  avec  l'aiAorisation  de  son  '  mari , 
donner  des  biens  dotaux  pour  l'établissement  de  leurs 
enfans  communs.  »  {^article  r556.  ) 

Voici  une  double  exception  à  la  règle  généjhalë;  mai^ 
ces  exceptiohs  ne  sont  pas  nouvelles. 

En  pays  de  droit  écrit,  et  particulièrement  dans  les 
ressorts  des  parlèmens  d'Aix,  de  Toulouse  ;  de  Bordeaux, 
la  femme  pouvait  disposer  de  ses  biens  dotaux  par  dona- 
tions entre-vifs ,  en  faveur  de  ^es  enfans,  soit  pour  leur 
établissement,  soit  autrement^  ëllfe  n'avait  même  besoin 
pour  cela,  ni  de  l'autorisation  de  son  mari ,  ni  de  celle 
^^  la  justice.    Pojez  Fiirgoie,  Traité  des  donations, 
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tom.  II,  quest.  a4;  Catellan,  liv.  rv,  chap.  xLi^et  Lapey- 
rère,  lettre  D,  n®  loo. 

II  en  était  ainsi  dans  quelques  coutumes,  quoiqu'elles 
fussent  étrangères  au  système  dotal. 

Celle  d'Auvergne  disajt  :  a  La  femme  peut  disposer 
par  contrat  entre-vifs  de:  la  quarte  partie  Âe  ses  biens 
dotaux  et  au-dessous  pour  le  mariage  de  ses  filles ,  ou 
autres  descendan;^.,  selon  ion  état.  »  (jirt,  6>  chap.xiy.) 

Celle  de  la  Marche  disait  aussi  :  «  La  femme,  pour  ma- 
riage de  ses  filles  ou  autres  descendans,  par  Tautorité  de 
son  mari ,  peut  disposer  par  contrat  entre-vifs  jusqu'à  la 
moitié  de  sa  dot  et  au-dessous,  par  déca^t  du  juge  en  con- 
naissance de  cause.  » 

Ces  dispositions  étaient  inconnues  dans  presque  toutes 
les  autres  coutumes.  Aujourd'hui  Funiformité  du  droit 
existe  partout,  et  nulle  part  on  ne  peut  s'empêcher  d'ad- 
mettreles  exceptions  consacrées  par  les  articles  1 555  et 
i556  précités. 

Cependapt  ce,  dernier  texte  ne  parle  pas  de  Tautorisa- 
tion  de  la  justice  à  défaut  de  celle  du  mari. On  a  supposé, 
dit  Tun  des  rédacteurs  di^  Code  ,  que  le  mari  a  autant 
d'affection  pour  ses  propres  enfans  que  leur  mcre,  et 
qu'ainsi  il  ne  se  refusera, pas  à  la  donation  des  biens  de 
la  mère. 

Cela  peut  cependant  arriver,  par  plus  d'un  motif,  et 
alors,  s'il  n'est  pas  permis  à  la  femme  de  recourir  à  l'au- 
torité de  la  justice,  il  s'ensuivra  que  la  faculté  qui  lui 
est  ici  accordée  deviendra  illusoire.  Mais,  comme  la  loi 
ne  doit  jamais  rien  vouloir  en  vain,  on  peut  dire  que 
l'autorisation  de  la  justice  n'est  point  interdite  à  la  femme 
par  le  silence  de  la  loi.  Qui  veut  la  fin  veut  les  moyens* 
Cependant  observez  que  la  mère  ne  peut  jamais  être  for- 
cée à  des  libéralités  ni  à  des  dispositions  dotales  envers 
ses  enfans.  (^F^oyez  ^article  %o/^  du  Cod.  cw>) 

En  cas  d'autorisation  de  la  justice,  sur  le  refus  du  mari 
de  consentir  à  la  donation  de  sa  femme  en  faveur  des 
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enfaos communs ,  en  sera-t-il  ainsi  que  dansTliypothèse 
de  rétablissement  d'un  enfant  d'un  premier  mariage, 
c'est-à-dire  la  jouissance  des  biens  donnes  par  la  femme 
sera-t-elle  alors  réservée  au  mari  {article  i555)?  Je 
le  pense  ainsi,  quoique  là  loi  soit  encore  silenciease.  Le 
mari,  à  moins  d'une  clause ^tmtraire ,  est  le  maître  de  la 
jouissance  des  biens  de  la  femmef ,  et  cette  jomssance  bii 
est  accordée  pour  soutenir  les  charges  du  mariage ^  Or, 
s'il  eâ  est  privé,  que  deviendront  les  charges?  Au  reste, 
la  circonstance  dans  laquelle  la  loi  accorde  la  jouissance 
au  mari ,  est  la  même  hypothtee  qlte  celle  dans  laqueUe 
elle  ne  s'explique  pas. 

Ainsi,  on  voit  que  les  droits  du  mari  eussent  été  l&és, 
si  l'on  eût  permis  à  la  femme,  comme  le  voulait  l'un 
des  rédacteurs  du  Code,  de  donner  usque  ad  legitimum 
modum  en  pleine  propriété  et  jouissance  ,*  niéme  aux 
enfans  communs. 

Néanmoins,  sous  l'enurpire  de  ta  Coutume  de  Normaa- 
die ,  la  dot  pouvait  être  donnée  enftre-vîfs  aux  enfans; 
ce  n'était  pas  là  un  acte  (^aliénation  dans  le  sens  des*  lob 
prohibitives  de  l'aliénation  de  la  dot.  (  jirrét  de  la  eour 
de  cassation  jdu^^  août  1 8 1  o.  )' 

Mais  passons'  à  d'autres  c9&  exceptionnels  qui  autori^ 
sent  f  aliénation  du  foiid»  dotal. 

«  L'immeuble  dota)  peut  être  aliéné  lorsque  l'aliéna- 
tion en  a  été  permise  par  le  contrat  de  mariage.  »  {  Ar- 
ticle  1 557  Cod,  civ.  ) 

a  U  peut  Picore  être  aliéné  avec  permission  de  la 
justice,  et  aux  enchères,  après  trois  affiches, 

»  Pour  tirer  de  prison  le  mari  ou  la  femme  ; 

»  Pour  fournir  des  alimens  à  la  famille  dans  les  cas 
prévus  par  les  articles  ao3 ,  3o5  el  ao6,  au  titre  du 
Mariage  ; 

»  Pour  payer  les^  dettes  de  la  femme  ou  de  ceux  qui 
ont  constitué  laf  dot,  lorsque  ces  dettes  ont  une  date  cer- 
taine antérieure  au  contrat  de  mariage; 

Prem.  Fart.  l4- 
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»  Pour  faire  de  grosses  réparations  indispensables 
pour  la  conservation  de  Timmeuble  dotal  ; 

»  Enfin  y  lorsque  cet  immeuble  se  trouve  indrvis  avec 
des  tiers ,  et  qu'il  est  reconnu  impartageable. 

»  Dans  tous  ces  ca»,  Texcédant  du  prix  de  la  vente 
au-dessus  des  besoins  reconnus  restera  dotal  ^  et  il  en  sera 
fait  emploi  comme  tel  au  profit  de  la  femme.  »  (  Arti- 
cle i558.) 

C'est  par  une  imitation  des  lois  ire  et  ^9ffde  Pact. 
dotalib.y  que  l'on  voit,  dans  l'article  i557  précité,  une 
autorisation  d'aliéner  la  dot,  quand  le  cas  a  été  prévu 
par  le  contrat  de  mariage. 

On  voit  aussi  des  imitations  des  lois  romaines  dans 
l'article  i558: 

loLes lois  ^iffSol.  matrim.j  etpenult. cod.  adVell., 
permettaient  de  même  la  vente  du  fonds  dotal  pour  faire 
sortir  le  mari  de  prison  ou  d'esclavage.  Ces  lois  étaient 
observées  parmi  nous,  ainsi  qu'il  fut  jugé  par  plusieurs 
Mrëts  rapportés  par  Lapeyrère,  par  Catellan,  liv.  iv, 
chap.ie^,  et  Rousseau,  verio  Restitution,  section  n,  no  6. 
Le  dernier  de  ces  arrêts  fut  donné  par  le  parlement  de 
Paris,  le  6  septembre  i743- 

On  remarque  encore  dans  la  loi  76,  §  i^ffdeJure 
dotium,  cette  disposition  si  semblable  à  notre  nouveau 
droit  :  «  Pendant  le  mariage,  la  dot  peut  être  rendue  à 
la  femme  (qui  ne  doit  pas  la  perdre)  pour  ces  causes-ci  : 
pour  nourrir  soi  et  les  siens  ;  pour  acheter  un  fonds  con- 
venable; pour  donner  des  alimens  à  son  parent  envoyé 
en  exil,  ou  relégué  dans  une  tle,  ou  pour  soutenir  son 
mari ,  son  frère  ou  sa  sœur  dans  le  besoin.  » 

20  Les  alimens  furent  toujours  regardés  comme  favo- 
rables, en  ce  que  les  besoins  nécessaire»  à  l'existence  de 
la  famille  sont  au-dessus  de  toute  considération.  Tout 
est  juste,  nécessaire ,  urgent  en  ces  matières.  Yoilà  pour- 
quoi la  loi  ^ZffdeJure  dot.  y  les  lois  ao  et  21  Solut. 
matrim.  permettaient,  comme  notre  article  i558,  d'à- 
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liéner  en  tout  ou  partie  le  fonds  dotal;  mais  il  y  a  cette 
différence,  qu'aujourd'hui  la  vente  ne  peut  se  faire  qu'a- 
vec les  formalités  prescrites  pour  l'aliénation  deç  biens 
des  mineurs. 

3"*  Enfin,  d'après  la  loi  1 5  cod,  de  Rei  uxoriœ  actione, 
il  était  permis  d'aliéner  le  fonds  dotal  pour  payer  les 
dettes  de  la  femme  antérieures  au  mariage,  ou  pour 
celles  qui  pouvaient  grever  ces  mêmes  biens  hypothécai- 
rement; et  encore  pour  les  réparations  nécessaires,  (^r- 
goUf  Despeisses.) 

])lais  la  femme  peut-elle  disposer  de  ses  biens  dotaux, 
soit  entre-vifs,  soit  par  vente,  en  faveur  de  ses  parens 
collatéraux  pour  les  causes  ci-devant  exprimées  ?  La  loi 
nouvelle  n'en  parle  aucunement,  et  son  silence  nous  pa- 
raît prohibitif,  car  les  exceptions  qu'elle  précise  sont  ab- 
solues et  limitatives,  ce  qui  ne  permet  pas  de  les  étendre 
d'un  cas  à  un  autre,  d'une  personne  à  une  autre;  telle- 
ment que ,  par  une  dernière  disposition ,  la  loi  ordonne 
que,  hors  les  cas  d'exception  préi^us^  l'aliénation  qui 
serait  faite  du  fonds  dotal  sera  révoquée.  {Art.  i56o.) 

Nous  pensons  donc  que  les  collatéraux  ne  doivent  pas 
participer  à  la  faveur  de  l'exception  accordée  aux  enfans 
et  au  mari,  et  déjà  ils  furent  exclus  dans  l'ancien  droit, 
car  on  voit  dans  Catellan^  liv.  rv,  chap.  rv,  deux  arrêts 
du  parlement  de  Toulouse,,  des  2  janvier  1682  et  28  fé- 
vrier 1654^  qui  annulèrent  des  donations  de  biens  dotaux 
faites  par  des  femmes  autorisées  de  leurs  maris,  en  fa- 
veur de  collatéraux,  quoique  pour  cause  de  mariage.  Il 
faut  pourtant  convenir  que  cette  question  fut  controver- 
sée dans  les  parlemens  d'Aix  et  de  Bordeaux.  Fojez 
Merlin,  Questions  de  droit,  ^erho  Dot. 

Au  reste,  on  ne  peut  pas  dire  que  le  mot  famille  ^ 
employé  dans  le  troisième  paragraphe  de  notre  article 
1 558,  peut  comprendre  les  collatéraux,  car  le  législateur, 
pour  ne  laisser  aucun  doute ,  ajoute  en  même  temps  : 
Dans  les  cas  prévus  par  les  articles  2o3,  20 5  et  206  etc. 

i4.- 
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Or,  ces  articles  y  en  parlant  du  devoir  des  époux ,  des 
pères  et  mères j  enfàns  et  descendans  directs,  de  se 
fournir  des  alimens  entre  eux ,  ne  parlent  nullement 
des  collatéraux;  ainsi  le  terme  àe  famille  ne  leur  est  pas 
applicable  ici. 

Plusieurs  observations  furent  faites  au  conseil  d'Etat 
sur  le  projet  de  l'article  i558. 

M.  Cambacérès  dit  que  ce  projet  énonçait  trop  vague- 
ment les  cas  d'aliénation  de  la  dot  ;  il  ne  trouvait  pas 
juste  que  les  biens  de  la  femme  fussent  sacrifiés  pour 
retirer  le  mari  détenu  pour  des  dettes  de  jeu,  de  folles 
dissipations,  ou  pour  les  peines  pécuniaires  d'un  délit; 
il  censura  même  la  disposition  des  alimens.  «  C'est  sur  les 
revenus,  dit-il ,  et  non  sur  les  capitaux  que  les  alimens 
doivent  être  pris.  »  Enfin,  cet  orateur  voulait  que  la  ré- 
daction de  l'article  fît  sentir  que  la  dot  ne  pouvait  être 
aliénée  que  dans  le  cas  de  la  plus  impérieuse  nécessité,. 

On  répondit  que  le  projet  était  absolument  conforme 
à  la  jurisprudence  existante,  sans  nulle  contradiction, 
et  que  l'on  ne  voyait  pas  de  motifs  pour  y  déroger. 

Lorsque  la  femme  veut  aliéner  l'immeuble  dotal  pour 
tirer  son  mari  de  prison ,  il  faut  nécessairement  une  au- 
torisation de  la  justice,  aux  termes  de  l'article  i558.  La 
circonstance  que  la  femme  est  séparée  de  biens  ne  fait 
pas  que  l'autorisation  de  son  mari  lui  suffise.  {Jugé  ainsi 
par  la  cour  d^Aix^  le  i%  février  i8i3.  ) 

Cependant ,  sous  l'empire  du  droit  écrit,  la  femme 
mariée  avec  une  constitution  générale  de  dot  pouvait 
affecter  cette  dot  au  paiement  du  logement  de  son  mari 
et  d'elle-même,  alors  que  le  mari  n'avait  pas  de  biens; 
c'était  unç  conséquence  naturelle  de  son  obligation  de 
lui  fournir  des  alimens,  et  l'autorisation  de  la  justice  ne 
lui  était  pas  nécessaire.  {Arrêt  de  la  cour  d'Aix  ,  du7.Q 
décembre  1810.) 

Celle  de  cassation  décide  d'ailleurs  que,  sous  l'empire 
du  droit  romain,  l'immeuble  dotal  pouvait  être  aliéné 


DU    CONTRAT    DE    MARIAGE.  21 3 

par  le  mari  seul  et  sans  formalités  de  justice ,  pour  payer 
les  dettes  de  la  femme  antérieures  au  mariage,  et  hypo- 
théquées sur  Fimmeuble  dotal.  C*est  là  une  application 
moderne  de  la  loi  i5,  cod.  de  Rei  uxoriœ  actiane. 

Enfin ,  l'immeuble  dotal  peut  être  aliéné  avec  permit» 
sion  de  la  justice,  pour  fournir  des  alimens  aux  époux , 
surtout  lorsqu'ils  sont  vieux ,  infirmes  et  sans  enfans. 
{Arrêt  de  la  cour  de  Rouen  j  du^i  août  1820.) 

Cette  dernière  décision  est  une  juste  application  des 
premier  et  deuxième  paragraphes  de  l'article  1 558 ,  qui 
même  n*èxige  pas  que  les  époux  soient  vieux,  infirmes 
et  sans  enfans;  il  suffit  qu'ils  soient  dans  le  besoin,  et  que 
l'autorisation  de  la  justice  inlervienne. 

La  justice  doit  encore  intervenir  dans  le  cas  d'un 
échange  des  biens  dotaux ,  qui  peut  avoir  lieu  avec  le 
consentement  de  la  femme, autorisée  du  mari,  contre  un 
immeublede  mémevaleur,  ou  pour  les  quatre  cinquièmes 
au  moins.  Mais  il  faut  tout  d*abord  justifier  de  l'utiEté 
ou  de  l'avantage  de  l'échange ,  autrement  les  tribunaux 
peuvent  refuser  l'autorisation. 

Dans  tous  les  cas,  il  est  fait  une  estimation,  par  experts 
nommés  d'office,  de  la  valeur  des  objets  proposés  en 
échange,  et  de  celle  de  l'immeuble  dotal. 

Et  si  l'échange  est  consommé,  l'immeuble  acquis  est 
dotal,  ainsi  que  l'excédant  du  prix,  s'il  y  en  a  ;  alors  il 
en  est  fait  emploi  comme  tel  au  profit  de  la  femme. 

Telles  sont  les  dispositions  de  l'article  1 55g  du  nou- 
veau code;  dispositions  conformes  à  la  jurisprudence 
des  pays  de  droit  écrit,  surtout  à  celle  du  parlement  de 
Paris. 

Cette  jurisprudence  était  imitée  des  lois  26  et  7.']ffde 
Jure  dotium,  dont  voici  les  termes  :  Ità  constante  ma^ 
trimonio  permutari  dotent  posse  dicimus ,  si  hoc  mulieri 
utile  sit  :  si  ex  pecunia  in  rem ,  aut  ex  rè  in  pecuniam , 
idque  probatum  est, 

Quodsijueritfacium,  fundus,  vel  res,  dotalis  efficitur. 
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On  voit  que  la  loi  Nouvelle  est  presque  conçue  dans 
les  mêmes  termes^  excepté  les  formalités  judiciaires 
qu'elle  ajoute  fort  sagement.  Cest  pour  assurer  à  la  fem- 
me tous  les  avantages  que  Ton  peut  espérer  d'un  échange, 
que  le  législateur  prescrit  ces  formalités  ;  mais  il  nous 
semblé  que  sa  prévoyance  est  incomplète,  car  il  ne  parle 
point  des  charges  ou  des  dettes  qui  peuvent  grever  l'im- 
meuble proposé  ou  déjà  reçu  en  échange  de  l'immeuble 
dotal.  On  peut,  de  la  part  d'un  copermutant,  dissimuler 
les  charges  qui  existent  sur  l'immeuble  qu'il  donne  en 
retour  de  celui  qu'il  reçoit.  Si  la  femme  ou  le  mari  re- 
çoivent cet  immeuble  ainsi  grevé,  sans  en  être  instruits 
avant  l'échange,  pourront-ils  reprendre  Fimmeuble  dotal, 
dans  le  cas  où  le  copermuta,nt  ne  puisse  libérer  de  ses 
charges  celui  qu'il  a  donné,  ou  du  moins  fournir  une 
suffisante  indemnité? 

Nous  voyons  dans  Guyot  une  hypothèse  analogue  à 
celle-ci ,  qui  a  été  répétée  par  M.  Merlin.  Il  s'agit  d'un 
copermutant  qui  donne,  en  échangé  dû  fonds  dotal,  un 
immeuble  dont  il  n'est  pas  le  véritable  propriétaire.  En  ce 
casces  deux  auteurs  décident  que  la  femme  peut  repren- 
dre le  bien  dotal.  Nous  sommes  portés  à  croire  qu'il  en 
doit  être  ainsi  danslecas  des  charges  réelles  cachées  parle 
copermutant,  surtout  lorsqu'il  est  insolvable,  ou  du  moins 
incapable  d'acquitter  ces  charges. 

Mais,  hors  les  cas  des  exceptions  que  nous  avons  rap- 
portées, l'immeuhle  dotal  reste  toujours  sous  la  règle  de 
l'inaliénabilité  pendant  le  mariage;  et  si,  au  mépris  de 
cette  règle,  la  femme  ou  le  mai^i,  ou  tous  les  deux  con- 
jointement, aliénaient  le  fonds  dotal,  la  femme  ou  ses 
héritiers  pourraient  faire  révoquer  l'aliénation  après  la 
dissolution  du  mariage,  sans  qu'on  pût  leur  opposer  au- 
cune prescription  pendant  sa  durée.  La  femme  aurait  le 
même  droit  en  cas  de  séparation  de  biens. 

Il  y  a  davantage  :  le  mari  lui-même  pourrait,  sans 
attendre  la  dissolution  du  mariage,  faire  révoquer  Talié- 
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nation  du  bien  dotal  ^  quoique  assujéti  naturellement  à 
la  garantie;  mais  en  ce  cas,  il  demeurerait  passible  des 
dommages-intérêts  de  Tacheteur^si  toutefois  il  n'avait 
pas  déclaré  dans  le  contrat  que  le  bien  vendu  était  dotal. 
Autrement,  si  cette  déclaration  existait,  il  ne  devrait 
point  d'indemnité  à  Tacquéreur,  qui  n'aurait  pas  été 
trompé  ni  induit  en  erreur. 

Ces  principes  sont  consacrés  par  la  loi  nouvelle,  (^r- 
ticle  i56o.) 

Il  parait  néanmoins  étrange  que  le  mari  lui-même  ^ 
coDune  vendeur,  soit  autorisé  à  faire  annuler  une  vente 
dont  il  doit  garantie.  Quem  de  eyictione,  tenet  actiOj 
eumdem  agerUem  r^pellit  exceptio.  Mais  il  ne  s'agit  ici 
ni  d'une  vente  ni  d'une  garantie  ordinaires;  tout  est  au 
contraire  prohibé  dans  l'aliénation  du  fonds  dotal ,  et 
cette  vente  porte  atteinte  à  Tordre  public.  Or  y  personne 
ne  peut  garantir  une  action  qui  trouble  cet  ordi^e. 

Le  projet  de  la  loi  nouvelle  exprimait  même  la  peine 
de  nullité;  il  disait  :  «  Si,  hors  les  cas  d'exception....,  la 
femme  ou  le  mari  aliènent  le  fonds  dotal,  la  vente  sera 
radicalement  nulle.  »  Mais  lors  de  la  rédaction  définitive 
les  deux  parties  du  projet  furent  fondues  dans  la  pre- 
mière, et  la  peine  de  nullité  n'y  fut  pas  conservée  litté- 
ralement. 

Mais  cette  peine  ne  résulte-t-elle  pas  de  la  nature  des 
choses  et  de  la  faculté  accordée  pour  faire  révoquer  la 
vente  ?  Cela  paraît  évident. 

Néanmoins,  la  cour  régulatrice  a  jugé  que  le  cau- 
tionnement fourni  à  l'acquéreur  du  fonds  dotal  pour  la 
sûreté  et  la  garantie  de  son  acquisition  est  obligatoire 
{arrêt  du  ii  mars  1807  ).  Observez  que  cela  est  décidé 
pour  un  pays  coutumier. 

Aurait-on  pu  )uger  de  même  dans  un  pays  de  pur 
droit  écrit,  et  pourrait-on  encore  décider  de  cette  ma- 
nière depuis  la  publication  du  Code.  «  Je  ne  le  pense  pas, 
dit  M.  Merlin. 
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»  Avant  cette  publication ,  continue  Tauteur ,  an  sui- 
vait assez  généralement  dans  les  pays  de  droit  écrit  la 
disposition  de  ce  code,  par  laquelle  il  est  permis  ^  même 
au  mari  qui  a  aliéné  le  fonds  dotal  en  le  qualifiapt  tel» 
de  le  revendiquer  sans  être  tenu  à  autre  chose  qu'à  la 
restitution  du  prix*)) 

Mais  l'acquéreur  du  fonds  dotal  pourrait-il,  comme  le 
mari ,  demander  la  résolution  du  contrat  d'ialiénation  ? 
Il  est  des  nullités  qui  ne  peuvent  être  opposées  que  par 
les  personnes  en  faveur  desquelles  elles  sont  prononcées. 
Or,  lanallité  de  la  vente  d'un  fonds  dotai  pour  d^aut 
de  formalité,  n'étant  élàbKe  qu'en  faveur  (te  la  femme, 
de  ses  héritiers  et  du  ttïiafi  y  ne  petit  être  dppdsée  qœ 
par  eux.  Nul  autre, ^ et  particuliè^erttent  rachetc»ar,  ne 
peut  se  prévaloir  d'une  telle  nullité.  (  jàrrét  de  la  cour 
de  cassation,  du- 1 1  décembre  i8i S.) 


aas-c 


CHAPITRE  XXXII. 

DES    BIENS   PAIIAPHEAJMAUX. 

«  Les  biens  paraphernaux ,  dit  Domat,  peuvent  con- 
sister en  meubles  ou  en  immeubles;  s'ils  consistent  en 
meubles ,  la  femme ,  en  les  apportant  dans  la  maisoo  du 
mari  ^  lui  en  doit  faire  signer  un  état ,  afin  d'avoir  une 
preuve  qu'ils  lui  appartiennent  légitim^ement  y  car  la 
loi  veut  qu'on  présume  que  tout  appartient  au  mari ,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  une  preuve  du  contraire.  » 

La  loi  g  cod.  de  Pact.  conuent, ,  veut  que  tous  les 
biens  de  la  femme  qui  ne  sont  pas  apportés  en  dot 
soient  pai^aphemaux,  soit  qu'elle  les  eût  avant  le  ma- 
riage,  soit  qu'ils  lui  fussent  acquis  pendant  le  mariage. 

Cette  loi  était  reçue  parmi  nous,  en  pays  de  dix>it  écrit. 
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Il  est  vrai  qu'an  appelait  biens  adventifs  ceux  qui  pro- 
venaient à  la  femme  par  successions,  donations  ou  au- 
trement, après  le  mariage,  mais  on  les  comprenait  égale- 
ment sousla désignation  générale  de  biens  paraphemaux. 
{Argouy  Deferriere.) 

Ces  sortes  de  biens  étaient  connus  chez  le$  Grecs  et 
les  anciens  Gaulois,  qui  les  nommaient  le  pécule  de  la 
femme  ;  mais  dans  nos  pays  coutumiers  ils  étaient  incon* 
nus  ou  repoossés.  Cependant  on  remarquait  dans  la 
Coutume  de  Normandie  une  disposition  qui  accordait  à 
la  femme  renonçante  à  la  communauté,  des  biens  dési- 
gnés  sous  le  nom  de  paraphernaux. 

La  loi  nouvelle  dit  :  «  Tous  les  biens  de  la  femme 
qui  n^ont  pas  été  constitués  en  dot  sont  paraphemaux.  » 
{Article  1674  Code  cML)  Ce  qui  comprend  sans  diffi* 
culte  tous  les  meubles  aussi  bien  que  les  immeubles. 

Relativement  aux  meubles,  il 'est  des  précautions  à 
prendrepouréviter  des  fraudesou  des  avantages  indirects. 
Ces  précautions  sont  celles  d'un  inv^itaire,  ou  d'un  état 
descriptif,  signé  des  parties  intéressées,  et  enregistré  pour 
lui  donner  une  date  certaine. 

Mais  revenons  à  la  doctrine  de  Domat  :  «  Ces  biens 
paraphemaux,  dit-il,  et  cette  jouissance  indépendante 
accordée  au  mari ,  paraissent  avoir  quelque  chose  de 
contraire  aux  principes  du  mariage ,  et  sont  même  une 
occasion  qui  peut  troubler  la  paix  que  demande  cette 
union.  Aussi  voit-on  dans  une  même  loi  enlever  au  mari 
tout  droit  sur  les  biens  paraphemaux,  et  reconnaître  en 
même  temps  qu'il  est  juste  que  la  femme  lui  en  laisse 
l'administration.  » 

Cette  remarque  fut  faite  pai^  plusieurs  publicistes,  et  il 
suffit  de  lire  les  lois  8  et  1 1  cod.  de  PactiSy  pour  être 
frappé  de  ce  contraste.  La  première  dit  :  NuUo  modo, 
muliere  prohiberUe  f  virum  in  paraphemis  se  vohunus 
irmniscere.E,t  la  seconde  dit:  Interestreipublicœmulieres 
indotatos  fMn  relinquere.,,.  Enfin  la  loi  iffde  Auctorit. 
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et  Consen.  tutor,  ^  dit  :  Cum  se  probare  dicity  id  tjiwd 
agitur,  hoc  est  enim  auctorem  fieri. 

On  amende  prétendu  que  l'esprit  de  cette  contradiction 
était  passé  jusque  dans  la  loi  nouvelle.  «L'article  i54ï 
est  en  opposition ,  dit  M.  de  Malleville  avec  le  i574«.  » 
Mais  cette  contradiction  n'est  pas  même  apparente.  Le 
premier  de  ces  textes  veut  que  tout  ce  qui  est  constitué 
en  dot  par  la  femme  y  ou  ce  qui  lui  est  donné  par  son 
contrat  de  mariage,  soit  dotad,  à  moins  d'une  stipula- 
tion contraire;  l'autre  dit  que  tout  ce  qui  n'est  pas 
constitué  en  dot  prend  le  caractère  de  paraphemal  ; 
c'est  donc  le  complément  de  la  première  disposition  et 
non  un  contraste,  car  il  faut  toujours  excepter  le  cas 
des  stipulations  contraires ,  qui  peuvent  empêcher  qu'il 
y  ait  des  biens  dotaux,  comme  des  paraphernaux. 

Remarquons  d'ailleurs  que  ces  deux  sortes  de  biens 
sont  l'âme  du  régime  dotal.  «  Les  biens  dotaux  sont  dans 
la  main  du  mari, qui  en  dispose,  perçoit  et  emploie  leurs 
revenus,  surveille  et  garantit  leur  conservation,  et  les 
restitue  aux  termes  fixés.  Les  biens  paraphernaux  sont 
dans  la  main  de  la  femme,  qui  les  administre  seule, 
sans  contrainte,  et  qui  en  dispose  dans  les  formes  et  sous 
l'autorité  de  la  loi.  » 

Voilà  toute  l'action  du  régime  dotal;  ainsi  point 
d'embarras  ni  de  contradiction  dans  son  ensemble  ni 
dans  son  jeu. 

Et  remarquons  encore  qu'il  n'y  a  véritablement  de 
biens  paraphernaux  que  ceux  qui  échoient  à  la  femme 
après  le  contrat  de  mariage ,  ou  ceux  qu  elle  3'est  ré- 
servés comme  tels,  par  ce  contrat,  en  adoptant  le  ré- 
gime dotal.  C'est  pourquoi  il  fut  jugé  par  le  parlement 
de  Paris,  le  i3  mars  1739,  que  les  biens  d'une  femme 
mariée  en  pays  de  droit  écrit,  sans  contrat  de  mariage, 
sont  présumés  dotaux  et  non  paraphernaux. 

Mais  la  femme,  ayant  la  jouissance  entière  et  exclu- 
sive de  tels  biens  {leg.  8^  cod.  de  PacL  cony.)^  est-elle 
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par  là  dispensée  de  concourir  aux  charges  du  mariage 
et  à  la  dépense  de  la  famille?  La  loi  nouvelle  répond  : 
«  Si  tous  les  biens  de  la  femme  sont  paraphernaux,  et  s'il 
n'y  a  pas  dans  le  contrat  une  stipulation  pour  lui  faire 
supporter  une  portion  des  charges  du  ménage^  la  femme 
y  contribue  jusqu'à  concurrence  du  tiers  de  ses  reve- 
nus. »  {Article  1576.) 

On  peut  dire  que  cette  disposition  paraît  peu  en  har- 
monie avec  la  règle  qui  assujétit  les  époux  à  supporter 
également  les  charges  du  mariage;  mais  on  peut  répon- 
dre :  ip  que  cette  règle  s'applique  principalement  au 
régime  de  la  communauté,  qui  ne  connaît  pas  de  biens 
paraphernaux  ; 

29  Que  les  époux  sont  libres ,  dans  l'hypothèse  où  de 
tels  biens  forment  seuls  la  fortune  de  la  femme,  de  sti- 
puler par  leur  contrat  la  contribution  de  celle-ci  aux 
dépenses  du  mariage  ; 

3^  Que  si  une  telle  stipulation  n'a  pas  eu  lieu ,  on 
doit  présumer  que  le  mari  n'a  pas  compté  sur  les  reve- 
nus de  la  femme  pour  subvenir  aux  dépenses  de  sa  mai- 
son et  de  la  famille. 

Cependant  cette  présomption  n'empêchait  pas  que 
dans  les  pays  de  droit  écrit  les  tribunaux  ne  condam- 
nassent la  femme  qui  possédait  uniquement  des  biens 
paraphernaux,  et  malgré  le  silence  de  son  contrat,  à  con- 
tribuer pour  moitié  aux  dépenses  de  la  maison  conju- 
gale, à  l'entretien  des  enfans,  et  même  pour  la  totalité 
quand  le  mari  âait  sans  fortune.  (Deferrière,) 

Les  nouveaux  législateurs  furent  loin  de  penser  ainsi, 
car  l'un  d'eux  nous  apprend  que  les  principaux  jurist;on- 
sultes,  membres  du  tribunat  (première  chambre  législa- 
tive), furent  réunis  avec  la  section  de  législation  pour 
examiner  quelles  seraient,  dans  la  circonstance,  les  char- 
ges du  mari.  Tous  convinrent,  dit  cet  auteur,  que  le 
mari,  en  acceptant  une  épouse  qui  n'a  que  des  biens  pa- 
raphernaux, sans  exiger  qu'elle  promette ,  par  leur  con- 
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trat  de  mariage ,  de  concourir  aux  dépenses  commuDes, 
est  ceasë  avoir  assumé  sur  lui  volontairement  toutes  les 
charges  du  mariage.  Et  c'est  ce  que  disait  en  effet  le  prc^ 
•jet  de  rautide  1 575. 

Mais  il  fut  vivement  combattu  au  conseil  d*éut, 
comme  injuste,  contraire  aux  règles  de  la  sociâé,  et 
même  aux  usages  du  pays  de  droit  écrit,  où  laièmmecon- 
tiùbue  aux  charges  du  mariage.  Alors  le  projet  fut  rejeté. 

La  femme,  quoique  jouissant  de  ses  paraphemaux,  oe 
peut  cependant  les  aliéner  ni  paraître  en  jugement,  à 
raison  desdits  biens,  sans  Tautonsation  du  mari,  ou,  à  sod 
refus,  sans  la  pa:Tnission  de  la  justice.  (  a«  $,  art.  1 576.  ] 

Voilà  un  retour  à  la  puissance  maritale,  ou,  poor 
mieux  dire,  au  droit  commun  ;  ce  qui  est  juste  et  saçe; 
et  néanmoins  c'est  une  innovation  contraire  à  la  loi  ro- 
maine, qui  dispensait  lafemme  de  Tautorisation  du  man 
pour  aliéner  ses  biens  paraphernaux.  {Leg.  6  cod,  de 
Pact.  conv,) 

Cette  autorisation  est-elle  nécessaire  à  la  lenune  poar 
recevoir  les  capitaux  lors  de  l'échéance  du  terme,  ou  es 
cas  de  remboursement  volontaire  par  le  débiteur?  Od 
pourrait,  quant  au  recouvrement  des  sommes  devenues 
exigibles  par  l'effet  du  titre,  trouver  ce  pouvoir  dans 
la  faculté  de  jouissance;  mais  il  y  aurait  du  doute  pour 
le  cas  d'un  remboursement  non  exigible.  Il  arrive  sou- 
vent qu'en  pareil  cas  le  dâiiteur  exige  une  indemnité 
pour  ce  paiemait,  et  la  remise  que  ferait  la  femme  ex- 
cède l'autorisation  que  la  loi  lui  donne  :  on  ne  peut  pré- 
venir l'abus  à  cet  égard  qu'en  exigeant  le  consentemeot 
du  mari,  puisque  la  femme  éluderait  la  loi  en  taisant  le 
sacrifice  qu  elle  aurait  consenti  pour  obtenir  du  dâ>it^iH' 
le  remboursement.  D'ailleurs  on  peut  opposer,  dans  fun 
et  l'autre  cas,  que  le  recouvrement,  en  mettant  le  capî' 
tal  à  la  disposition  de  la  femme  mariée,  lui  laisse  trt^ 
de  facUité  pour  le  consommer;  d'où  il  résulterait  un  ^ 
judice  pour  le  mari,  puisqu'il  ne  trouverait  plus  dans 
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les  revenus  une  quotité/égale  à  celle  qu  une  sage  admi- 
nistration eût  procurée  pour  subvenir  aux  charges  du 
mariage.  En  un  mot^  la  femme  mariée  sous  le  régime 
dotal  peut  être  comparée,  quant  à  l'administration  de 
ses  biens  paraphernaux ,  au  mineur  émancipé;  celui-ci 
n'acquiert  point  la  faculté  de  recevoir  un  capital. 

Néanmoins  un  an'êt  de  la  cour  de  Turin  ^  du  19  jan- 
vier 1810,  a  déclaré  que  la  dame  Stropo,  mariée  sous  le 
régime  dotal,  pouvait  recevoir  ses  capitaux  parapher- 
naux sans  l'autorisation  du  mari ,  attendu  que  ce  n'était 
point  un  acte  d'aliénation,  et  qu'en  conséquence  elle 
pouvait  consentir  à  la  radiation  des  inscriptions  hypo- 
thécaires prises  pour  sûreté  de  ces  mêmes  capitaux. 

Cette  décision  n'est  point  sans  difficulté,  surtout  pour 
les  radiations  d'hypothèques,  qui,  d'un  côté,  peuvent 
préjudicier  au  mari,  et  d'un  autre  côté  équipolent  dans 
plusieurs  cas  à  des  aliénations,  quoi  qu'on  en  dise. 

En  effet,  la  question  de  savoir  si  la  femme  peut  re- 
noncer en  faveur  de  son  mari  directement  ou  indirec- 
tement à  une  hypothèque  légale  pour  ses  biens  para- 
phernaux, ou  du  n;ioins  restreindre  cette  hypothèque  sur 
un  immeuble  déterminé,  s'étant  présentée  devant  la  cour 
de  cassation,  elle  s'est  abstenue,  par  des  motifs  particu- 
liers, de  prononcer  d'une  manière  absolue,  mais  rap- 
pelant les  principes  de  la  matière ,  elle  a  déclaré  que 
les  femmes  mariées  ont  une  hypothèque  légale  indépen- 
dante de  toute  inscription  sur  les  biens  de  leurs  maris 
pour  la  sûreté  de  leurs  paraphernaux  et  de  toutes  autres 
créances,  lorsque  ceux-ci  en  ont  reçu  le  montant;  que 
les  femmes  ne  peuvent ,  sous  le  régime  dotal  pas  plus  que 
sous  celui  de  la  communauté,  disposer  de  leurs  biens 
quelconques  sans  l'autorisation  de  leurs  maris. 

Voilà  ce  qui  repousse  l'arrêt  de  la  cour  de  Turin ,  car 
les  biens  quelconques  embrassent  les  meubles  aussi  bien 
que  les  immeubles ,  et  les  simples  meubles  peuvent  être 
déclarés  paraphernaux.  Ainsi  les  capitaux  qui  sont  meu- 


222  TRAITE 

bles  ne  peuvent  être  aliénés  sans  Fautorité  du  mai^i. 
'  Mais  si  le  mari  autorise  la  femme  à  vendre  un  bien 
paraphernaly  il  est  garant  du  défaut  d'emploi,  même 
dans  le  cas  où  la  femme  qui  a  vendu  sous  son  autorisa- 
tion est  séparée  de  biens;  alors  l'article  i4^  du  Code  est 
applicable  au  mari.  (  Arrêt  de  la  cour  de  Besançon^  du 
H']  février ^Sii.  ) 

Il  en  est  autrement  si  la  vente  de  Timmeuble  extra- 
dotal ou  paraphernal  est  poursuivie  par  expropriation 
forcée.  Cette  poursuite  ne  rend  pas  même  le  mari  partie 
saisie,  de  manière  qu'il  ne  puisse  se  présenter  aux  en- 
chères pour  y  faire  des  offres.  (Arrêt  de  la  cour  d*AiXy 
du^^  avril  1809.  ) 

Le  mari  peut-il  aussi,  pour  éviter  des  frais  de  pour- 
suites et  pour  éteindre  les  dettes  personnelles  de  la  femme, 
engager  ou  aliéner  ses  biens  parapliernaux,sans  son  con- 
cours ou  son  consentement  ?  (  Ju^é  négativement  par  la 
cour  deNimeSy  Ze  25  ventôse  o/i  xi.  ) 

Cependant ,  la  nullité  d'une  telle  vente  ne  peut  être 
proposée  par  l'acquéreur  pour  faire  résilier  le  contrat, 
parce  que ,  si  cette  nullité  est  absolue  sous  le  rapport  de 
l'intérêt  public  ,  elle  n'est  pas  moins  relative  sous  le  rap- 
port de  l'incapacité  de  la  personne  qui  a  aliéné,  et  celte 
incapacité  n'est  pas  proposable  par  celui  qui  contracte 
avec  l'incapable  (  article  i  SaS  ).  C'est  ce  que  la  cour 
de  cassation  a  jugé,  le  11  décembre  i8i5. 

Nous  venons  de  dire  que  le  mari  ne  peut  pas  vendre 
les  biens  paraphernaux;  mais  ne  peut-il  pas  les  adminis* 
trer  7  Chez  les  Romains,  les  biens  paraphernaux  étaient 
communément  confiés  au  mari  (  leg.  9^  §  3  ,ff  de  Jure 
dotium)  ;  néanmoins,  la  femme  avait  la  faculté  d'en  don- 
ner la  gestion  à  un  étranger  par  un  mandat  spécial. 
(  Leg.  ult.  cod.  de  Pact.  conv.  ) 

€<  Si  la  femme  confie  le  soin  et  l'administration  de  ses 
biens  à  son  mari,  en  ce  cas,  le  mari  n'étant  que  le  pro- 
cureur de  sa  femme,  il  n'y  a  point  de  difficulté  qu'il  ne 
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soit  chargé  de  rendre  les  effets  qui  lui  ont  été  mis  entre 
les  mains  par  sa  femme  :  alors ,  non-seulement  il  est 
obligé  de  rendre  les  effets,  mais  aussi  les  fruits ,  si  ce  sont 
des  héritages,  et  les  intérêts ,  si  ce  sont  des  dettes  actives.» 
{Ainsi jugé  par  arrêt  du  parlement  de  Grenoble^  du  24 
novembre  1661.)  {Argou^  tom.  II,  pag.  81.) 

«Le  mari,  ajoute  Denisart,  est  obligé  de  prendre  le 
même  soin  des  biens  paraphernaux  de  la  femme,  quand 
elle  les  lui  confie,  que  de  ses  biens  personnels  ;  et  il  ré- 
pond des  fautes  contraires  à  ce  devoir.» 

Mais  que  doit-il  rendre  quand  il  jouit  de  ces  biens  du 
consentement  tacite  ou  exprès  de  sa  femme?  Suivant 
lancienne  jurisprudence,  il  n'en  devait  aucun  compte, 
et  la  femme  même  n'avait  point  d^action  contre  lui  ni 
contre  sa  succession  pour  répéter  les  jouissances  desdits 
biens.  Le  mari  était  censé  avoir  appliqué  ces  jouissances 
aux  usages  que  la  femme  avait  jugés  convenables;  et 
comme  elle  en  était  la  maîtresse,  elle  avait  pu  permettre 
à  son  mari  de  les  consommer.  Cette  permission  se  pré- 
sume par  son  silence.  (  Argou,  Denisart,  ) 

La  loi  17,  codf.  de  Donat.  inter  vir.  et  uxor. ,  va  plus 
loin,  car  elle  déclare  que  le  mari  n'est  pas  même  tenu 
dé  restituer  les  capitaux  des  biens  paraphernaux,  s'il  les 
a  consommés  du  consentement  de  la  femme ,  à  moins 
qu'il  n'en  soit  devenu  plus  riche. 

Mais  voici  les  textes  de  la  loi  nouvelle,  qui  expriment 
les  droits  et  les  devoirs  du  mari  relativement  aux  biens 
paraphernaux. 

«  Si  la  femme  donne  sa  procuration  au  mari  pour  ad- 
ministrer ses  biens  paraphernaux ,  avec  charge  de  lui 
rendre  compte  des  fruits,  il  sera  tenu  vis-à-vis  d'elle 
comme  tout  mandataire.  »  {Article  i557.) 

«  Si  le  mari  a  joui  des  biens  paraphernaux  de  sa 
femme,  sans  mandat,  et  néanmoins  sans  opposition  de 
sa  part ,  il  n'est  tenu,  à  la  dissolution  du  mariage,  ou  à 
la  première  demande  de  la  femme,  qu'à  la  représenta- 
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tion  des  fruits  existans,  et  il  n  est  point  comptable  de 
ceux  qui  ont  été  consommés  jusqu'alors.»  (  Ait.  1578.  ) 

ce  Si  le  mari  a  joui  des  biens  paraphernaux  malgré 
Tôpposition  constatée  de  la  femme ,  il  est  comptable  en- 
vers elle  de  tous  les  fruits  tant  existans  que  consommés.  » 
(jirticle  iSng.) 

Il  faut  ajouter  :  A  partir  du  jour  de  cette  opposition, 
qui  seule  a  manifesté  la  volonté  de  la  femme.  Mais  quel 
acte  doit  contenir  ou  former  cette  opposition  d'une  ma- 
nière légale?  Le  silence  de  la  loi  peut  ici  donner  une 
grande  latitude.  Ainsi,  tout  acte  public  ou  privé,  ayant 
date  certaine ,  ou  reconnu  du  mari ,  peut  être  suffisant 
s'il  exprime  en  termes  formels  l'opposition  de  la  femme. 

«Il  ne  suffirait  cependant  pas  de  prouver  des  repré- 
sentations verbales,  ou  mém€  un  mécontentement  posi- 
tif; il  faut  une  opposition  formelle,  qui  soit  faite  par  acte, 
d'après  l'expression  de  la  loi  ;  ce  qui  est  pourtaijit  une 
cruelle  extrémité.»  (  de  Malle\fille.  ) 

«  Il  importait  sans  doute,  dit  M.  Berlier,  d«  prévoir 
tous  les  cas  du  système  des  biens  paraj^ernaux ,  et  de 
distinguer;  car  si  ces  biens  ont  une  existence  et  une  ad- 
ministration à  part ,  s'ils  sont  de  droit  séparés  et  de  la 
dot  et  des  biens  du  mari,  souvent  par  la  nature  des  clioses 
ils  leur  seront  unis  de  fait  :  il  fallait  donc  pourvoir  à  ce 
qu  à  raison  de  cette  jouissance ,  les  époux  ne  laissassent 
pas  de  procès  pour  héritage.  » 

Cette  prévoyance  est  complète  en  effet  ;  elle  va  même 
jusqu'à  répéter  l'article  iSSg ,  que  nous  avons  rapporté 
au  chapitre  xxv,  2«  section ,  lequel,  dans  le  cks  de  la  sé- 
paration contractuelle,  exprime,  comme  le  i578«,qiie 
le  mari  ne  doit  pas  compte  des  fruits  à  la  femme  qui  l'a 
laissé  jouir  de  ses  biens  personnels  sans  opposition. 

Mais  en  accordant  cette  faveur  au  mari,  il  est  juste  de 
lui  imposer  une  prudente  et  sage  responsabilité. 

Le  mari  doit  apporter  dans  l'administration  tacite  ou 
consentie  des  biens  paraphernaux  les  mêmes  soins  et  les 
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mêmes  diligences  que  dans  ses  propres  affaires.  Cest  ce 
que  décide  la  loi  1 1  cod,  de  Pactis  consentis  y  à  Tégard 
des  dettes  affectées  à  ces  sortes  de  biens. 

Ainsi  il  doit  répondre  des  actions  ou  des  héritages 
qu'il  a  laissé  prescrire  par  sa  négligence. 

C'est  encore  ce  que  disent  expressément  les  lois  i^ff 
de  Fundo  dotali,  et  1 8,  §  i  jffSol.  matrim.,  pour  la  con- 
servation des  biens  dotaux.  Ces  lois  doivent  s'appliquer 
aussi  aux  biens  paraphernaux  :  la  raison  est  la  même 
pour  les  uns  comme  pour  les  autres.  D'ailleurs  ^  la  loi 
nouvelle  les  reproduit  en  ces  termes  : 

«  Le  mari  qui  jouit  des  biens  paraphernaux  est  tenu 
de  toutes  les  obligations  de  l'usufruitier.  »  (uirt.  i58o.) 
Ce  qui  est  dire  généralement  qu'il  doit  jouir  en  bon 
père  de  famille ,  sans  nuire  aux  biens  par  négligence, 
malice  ou  fraude  ^  de  quelque  manière  que  ce  soit. 

Nous  avons  tracé  les  obligations  de  l'usufruitier  au 
chapitre  des  devoirs  du  mari  à  l'égard  des  biens  dotaux , 
et  nous  y  ayons  développé  toutes  les  règles  qui  appar- 
tiennent à  la  matière;  il  serait  donc  inutile  de  les  répéter 
ici  :  mais  ajoutons  quelques  observations. 

i^Le  mari  qui  ne  jouit  pas  pour  lui-même,  et  du  con- 
sentement de  sa  femme ^  des  biens  paraphernaux,  mais 
qui,  au  contraire,  les  administre  en  vertu  d'un  pouvoir 
spécial,  est-il  dans  le  cas  de  supporter  les  charges  de 
FusufiTiitierî  Nous  croyons  pouvoir  répondre  négative- 
ment sans  hésiter,  par  cela  seul  qu'il  n'est  ni  usufrui- 
tier, ni  jouissant  à  titre  gratuit; 'il  est,  au  contraire, 
un  mandataire  formel ,  dont  les  actions  et  les  droits  se 
règlent  uniquement  par  les  principes  du  mandat;  il  doit 
rendre  compte  des  fruits  comme  tout  mandataire,  et  dès 
lors  il  ne  doit  supporter  aucune  charge  d'entretien.  Ce 
n'est  donc  uniquement  que  dans  l'espèce  de  l'art.  iS^B 
que  le  mari  est  tenu  des  charges  usufruitières.  On  ne 
peut  autrement  entendre  l'article  1 58o ,  quoiqu'il  ne  le 
dise  pas. 

Prcm.  Part.  I  5 
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30  Si  le  mari,  ()eadant  une  jouissance  gratuite,  doit 
feire  de  grosses  réparations  aux  iramçubles  pai-aphei^ 
iiaux,  l^dement  constatées  et  reconnues  indispensables 
ouui^entes,  il  est  obligé  d'en  avancer  le  coût  eu  sa 
qualité  d'administrateur,  mais  elles  diminuent  de  Jdein 
droit  là  valem-  dû  fonds  vis^-vis  du  mari,  qui,  lors  de 
la  diss6luti<m  du  mariage,  peut,  jusqu'à  son  retabourse- 
menf,  retenir  ce  même  fonds,  (Leg.  uni.,  §  5,  cod.  de  Rei 
uxôr:  ont.  ) 

'î*  En  ca6  de  dépenses  voluptuaires,  comme  les  pein- 
tures, les  omemens,  le  mari  peut  les  enlever  lorsque 
cela  ed  possible,  sans  dégrader  le  fonds;  mais,  dans  tous 
les  cas,  U  n'a  rien  à  répéter  contre  la  femme  ou  ses  hé- 
ritiers pour  ces  dépenses. 

4°  Si  la  femme  meurt  laissant  des  enfans  sous  la 
puissance  de  leur  père,  celui-ci  a  droit  à  l'usufruit  des 
biens  parapbernauï,  et  les  enfans  ne  peuvent  pas  en  jouir 
pendMit  sa  vie.  (  Guyot.  ) 

Ils  ne  le  pourraient  même,  disût  Catellan,  quand  les 
biens  de  leur  pfere  seraient  généralement  saisis.  Le  père 
en  a  l'usufruit  par  la  puissance  paternelle  ,  e^  il  ne  peut 
même  y  renoncer  au  préjudice  de  ses  créanciers  ,  au 
profit  desquels  l'usufruit  doit  céder.  {Arrêt  du  17 
juillet  1680.) 

Ces  ^ncipes  ne  sont  plus  les  mêmes  dans  le  nou- 
veau droit,  parce  que  l'autorité  paternelle  y  est  singu- 
lièrement aliaiblie.  L'usufruit  des  paraphernauz  de  la 
femme  décédée  ne  peut  appartenir  au  père  survivant 
après  que  les  enfans  ont  atteint  l'âge  de  dix-huit  ans. 
{Article  384  Code  civil.  ) 

II  nous  reste  à  parler  des  droits  et  privilèges  de  la 
r  la  répétition  de  ses  biens  paraphemaux  dis- 
!  mari. 

:.  cod.de  Pact-conv.  accorde  use  hypothèque 
sur  les  biens  que  le  mari  lui  a  afiTectâ  par  le 
nariage,  pour  lui  répondre  des  dettes  actives 
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qui  lui  li^pnent  lieu  de  p^aphernayx,  dont  le  m^ri  a 
fait  ou  doit  faire  Ip  reqouvreqieut  par  un  consentement 
exprjès  pu  tacite  de  la  femme  ;  et  dans  le  cas  oi)L  Tacte  de 
mariage  est  muet  sur  ce  point ^  la  loi  lui  acçord<3  uipie  hyi- 
pothèqtjte  générale. 

Cette  disposition  fut  restreinte  à  rbypothèqiiq  des  im  ? 
meubles  du  mari ,  dans  notre  ancien  droit,  mais  non  dans 
les  pays  coutumiers  où  elle  était  inconpiie ,  comme  le 
système  parapberoal.  Aujourd'hui  c'est  ime  règl^  uni- 
forme y  que  la  femme  a  une  hypothèque  géi^é^al^  pour 
tout  ce  qu  elle  a  porté  pii  conféré  au  mari ,  soit  sôus  1$ 
régime  dotale  soit  sous  celai  c^  la  cQ.n^uDj^Uté^  en  c&& 
de  renonciation. 

Mf  is  de  quel  jour  comme<iiçê  rhypotbèqa^  de  la  fem* 
me  ?  Estrce  du  jour  de  ^on  contrat  de  mariage,  ou  seu- 
lement du  jovir  de  Taliénation  d^. ses  biens?  Cette  qYieSr 
tion  lut  jadis  controversée.  Qp  disiai):  qv^e  la  fems^^e  étmt 

in  p^rpetu4  mei4  mmU^  ^^}t ,  c9fni?a^  1^  mmuT^ 

une. hypothèque  sur  les  biens  de  son  tuteur  du  jour:  d^ 
son  acte  4p  tutel}^  (q¥i>  PPV^^  çUe,  est  le  çpj^trat  de  ma- 
riage), ^1  fiQn  p?is  4u  joqr  qwe  Le  niari-tuteur  avait  reçu 
pu  dpissipé  sj3s  bi^ns^  qpe  la  femme  n'avait  d'hypothèque 
proprement  dite  que  çeUe  qu^  lui  f st  donnée  par  son 
contrat  de  mariage,  ex  quo  p^cqjiiiis  exegit^  ce  qu'on  ne 
doit  pas  entendre  exJfl^  tempore  exegftj^  mais  simp^e-- 
ment  ex  eoquo  exegit  qui  est  le  véritable  sens  de  la  loin 
co^.  4^  Pf^fis  ço^^efUis;  que  çç  n'est  pas  la  perçep- 
tipn  des  bi^ns  de.  ^a  fpmm^  par  le  m^ri  qui  produit 
l'hypothèque ,  mais  bien  le  t^re  de  mari ,  tellement  qp'il 
est  responsaJ)]le  des  biens  de  la  femme j^  lors  même  qu'il 
ne  les  touche  pas,  pu  que,  par  négligence  ou  malice, 
il  les  laisse  dépâ^ir  pu  prescrire;  que  l'hypothèque  de  la 
femme  était  indivisible,  et  qu'(slle  ne  pouvait  coi^mencer 
à  une  époque  pour  certain  biens ,  tandis  qu'elle  cpn^- 
mehcetrait  à  une  éppqme  postérieure  pour  d'autres  biens; 
que  y  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  il  dépendrait  du  mari,  en 
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faisant  des  emprunts  avant  de  recevoir  les  biens  de  sa 
femme ,  de  rendre  son  hypothèque  illusoire. 

A  ces  motifs  on  opposait  que  la  femme  n'était  point 
sous  la  tutdle  de  son  mari  pour  les  biens  paraphèrnaux, 
puisqu'elle  en  avait  seule  la  libre  disposition  ;  que  si 
elle  voulait  bien  les  laisser  administrer^  aliéner  ou  ven- 
dre par  son  mari,  cdui-ci  ne  pouvait  répondre  du  prix 
que  du  jour  de  l'aliénation,  puisqu'avant  il  n'avait  nulle 
espèce  de  droit  sur  ses  biens,  ni  même  aucun  titre  pour 
les  percevoir;  qu'il  ne  pouvait  donc  exister  d'hypothèque 
légale,  dès  le  jour  du  mariage,  contre  le  mari  pour  les  biens 
paraphernaux  dont  on  le  laissait  disposer  accidentelle- 
ment après  le  mariage  ;  que  ces  sortes  de  biens  n'étaient 
point  compris  dans  la  constitution  dotale,  tellement  que, 
sans  la  loi  si  mulier,  la  femme  n'aurait  qu'une  simple  ac- 
tion pour  se  faire  tenir  compte  de  ses  biens  parapher- 
naux aliénés;  qu'ainsi ,  l'indivisibilité  de  l'hypothèque 
était  mal  à  propos  opposée,  car,  dans  l'espèce  particu- 
lière, la  femme  avait  deux  hypothèques  différentes,  l'une 
conventionnelle  pour  ce  qu'elle  a  apporté  en  dot,  l'autre 
tacite  et  légale  pour  ce  qu'elle  a  laissé  toucher  à  son 
mari  deson  bien  paraphernal.  Gela  est  si  vrai  que,  si  une 
femme  sépai^ée  de  biens  et  en  jouissance  de  ses  immeu- 
bles ,  les  vendait  et  en  laissait  toucher  le  prix  à  son  mari, 
elle  n'aurait  hypothèque  sur  ses4fbns  que  du  jour  de  la 
vente. 

Geis  dernières  raisons  furent  repoussées  par  un  arrêt 
du  parlement  de  Paris,  du  22  juin  1696.  Il  paraît  que 
celui  de  Bordeaux  jugeait  de  la  même  manière,  car  La- 
peyrère,  lettre  G,  n^  i48,  édition  de  1706,  en  rapporte 
un  arrêt  conforme,  du  7  août  1670. 

Dans  le  nouveau  droit,  on  ne  jugerait  sans  doute  pas 
ainsi,  car  c'est  un  point  constant  que  l'hypothèque  de  la 
femme  pour  ses  paraphernaux  aliéntà  par  son  mari, 
n'a  lieu  et  ne  prend  rang  que  du  jour  de  l'aliénation. 
C'est  ce  que  décide  positivement  le  §  4  ^^  l'article  a  i35 
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du  Code  civil,  en  ces  termes  :  «  EUe  n'a  hypothèqueb(la 
femme  ) ,  pour  l'indemnité  des  dettes  qu'elle  a  contrac- 
tées avec  son  mari,  et  pour  le  remploi  de  ses  propres 
aliénés  ,  qu'à  compter  du  jour  de  l'obligation  et  de  la 
vente.  » 


FIN  DE  LA  PREMIÈRE  PARTIE. 
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DEUXIEME  PARTIE. 


CHAPITRE  PREMIER. 

DV  LIEU  DE  L.A  CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE  ;  DE  LA  CLAN- 
DESTINITÉ, ET  DE  l'officier  COMPÉTENT. 

iNous  diviserons,  pour  être  plus  mëthodique,  ce  chapi- 
tre en  trois  sections  :  la  première  présentera  les  règles 
anciennes  et  nouvelles  qui  fixent  le  lieu  où  le  mariage 
doit  se  célébrer;  la  seconde  traitera  de  la  clandestinité; 
et  la  troisième  développera  la  compétence  de  l'officier 
<{ai  prononce  l'union  conjugale. 

PREMIERE    SECTION. 

ce  Le  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  l'un 
des  deux  époux  aura  son  domicile.  Ce  domicile,  quant 
au  mariage ,  s'acquiert  par  six  mois  d'habitation  con- 
tinue ^ans  la  même  commune.  »  {Article  ^4  Code 
ciViZ.  ) 

On  sait  que  le  domicile  de  tout  Français  est  au  lieu 
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OÙ  il  a  fixé  son  principal  établissement.  Ainsi  le  voulait 
la  loi  7  cod.  de  Incolis ,  dont  voici  les  termes  :  Domici- 
lium  est  locus  in  quo  qvis  sedem  posuit,  laremque  et 
summam  rerum  suarum. 

Le  domicile  de  six  mois  était  aussi  exigé  pour  les  ma- 
riages par  notre  ancienne  législation.  «  Défendons  à 
tous  curés  et  prêtres ,  disait  l'édit  du  mois  de  mars  1697, 
de  conjoindre  en  mariage  autres  personnes  que  celles 
qui  sont  leurs  vrais  et  ordinaires  paroissiens^  demeurant 
actuellement  et  publiquement  dans  leurs  paroisses,  au 
moins  depuis  six  mois,  à  l'égard  de  ceux  qui  demeuraient 
auparavant  dans  une  autre  paroisse  de  la  même  ville , 
ou  du  même  diocèse;  ou  depuis  un  an,  pour  ceux  qui 
demeuraient  dans  un  autre  diocèse.  » 

Cette  disposition  s'appliquait  aux  majeurs  seulement; 
mais  si  les  futurs  époux  étaient  mineurs,  la  même  loi  sta- 
tuait «  que  le  domicile  des  fils  et  filles  de  familles  mineurs 
serait  celui  de  leurs  père,  mère,  tuteur  ou  curateur.  » 

Il  en  est  ainsi  dans  le  nouveau  droit,  (article  io8 
Code  cisfiL  ) 

Cependant  le  domicile  reconnu  par  la  loi  nouvelle 
pour  le  mariage,  n'est  point  toujours  celui  d'origine, 
ni  celui  du  principal  établissement ,  puisqu'une  simple 
résidence  continue  pendant  six  mois  suffit,  pourvu 
qu'elle  soit  la  dernière.  Ces  deux  circonstances,  qui  se 
remarquent  dans  l'artide  .74  précité^  autorisent  donc  à 
contracter  mariage  dans  le  lieu  où  une  telle  résidence 
est  acquise. 

Mais  si  le  domicile  ou  résidence  de  six  mois  n'est 
pas  complet ,  le  mariage  contracté  dans  un  tel  domicile 
est-il  nul?  L'édit  de  mars  précité  prononçait  en  ce  cas 
la  nullité  du  mariage,  que  les  tribunaux  appliquaient 
rigoureusemeiit. 

'  Parmi  lesriombreux  arrêts  qui  l'ont  jugé  aiDsi,,il  suffit 
d'en  remarquer  quatre,  qui  sont  rapportés  par  tous  les 
airêtistes.  Le  premier,  rendu  le  21  aoàt  I7a3,  parle 
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parlement  de  Paris,  annula  un  mariage  qui  avait  subsisté 
publiquement  pendant  douze  années ,  par  cela  seul  qu'il 
n'avait  pas  été  célébré  par  le  curé  du  domicile  des  six 
derniers  mois.  Le  second  fut  prononcé  le  7  février  17^4, 
avec  une  ordonnance  de  prise  de  corps  contre  le  prêtre 
qui  Favait  célébré  avant  que  le  sixième  mois  de  do- 
micile fût  accompli.  Le  troisième  fut  donné  par  la 
même  caur  après  la  plus  solennelle  discussion,  entre 
M.  Labédoyère  et  son  fils,  avocat-général,  dont  le  ma- 
riage n'avait  pas  été  célébré  par  le  curé  du  domicile 
de  Fépousée  pendant  les  six  derniers  mois.  Enfin  le 
quatrième,  rendu  le  i5  février  1755,  annula  un  ma- 
riage parce  que  l'un  des  époux  n'avait  pas  acquis,  moins 
un  seul  jour  ^  le  domicile  de  six  mois. 

Néanmoins,  peu  après  l'édit  de  1697  précité,  et  bien 
antérieurement  à  ces  quatre  arrêts,  il  fut  donné  une 
de'claration  royale,  le  i5  juin,  même  année,  dont  les 
dispositions  pouvaient  modifier  celles  de  l'édit,  puis- 
qu'elles ordonnaient  que  les  mariages  contractés  dans 
un  autre  lieu  que  celui  du  domicile  seraient  réhabili- 
tés dans  les  formes  ordinaires;  ce  qui  pouvait  être  provo- 
que' d'office  par  les  procureurs  du  roi  dans  la  première 
année  du  mariage,  et  même  par  les  promoteurs  des  ar- 
chevêques et  évêques  ;  mais  lors  de  Parl-êt  de  1723,  la 
cour  n'eut  jpoint  d'égard  aux  ofires  que  firent  les  époux 
de  réhabiliter  leur  mariage,  tiimême  àla  possession  d'état. 

On  voit  que  ces  réhabilitations  préludaient  dès  lors 
au  moderne  système  de  rectification  des  actes  civils,  qui 
^  bien  plus  étendu.  Cependant ,  en  parcourant  ce  sys-- 
terne  {articles  99,  100  e{  loi  ),  on  ne  voit  rien  qui  ne 
soit  nomtoélnenl  applicable  h  la  question  des  six  mois 
dedotnicile. 

Sur  ce  silence,  peut-on  dire  que  la  nullité  dont  nous 
parlons  continue  d'être  admissible,  ou,  au  contraire, 
qu'elle  reste  sans  eflet  par  cela  seul  qu'elle  n'est  pas  ex- 
pressément prononcée  par  loi  nouvelle  ? 
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Pour  décider  d'une  manièf  e  sans  réplique  cette  ques- 
tion,  il  faudrait  que  le  système  des  rectifications  exprimât 
positivement  les  faits,  les  erreurs,  les  nullités  qui  peu- 
vent être  coiTigés  ou  rectifiés;  mais  il  y  a  sur  ce  point 
une  véritable  lacune  dans  la  loi. 

Cependant,  nous  pensons  que  les  juges  ne  peuvent  or- 
donner la  rectification  d'un  acte  de  l'état  civil  qu'en  con- 
naissance de  cause  et  après  avoir  examiné  si  le  fait  qu'il 
s'agit  de  rectifier  ne  se  rapporte  pas  à  ces  espèces  graves 
contre  lesquelles  la  loi  prononce  une  nullité  absolue 
d'ordre  public. 

Or,  quelles  sont  ces  espèces  graves?  Celle  qui  est  ex- 
primée par  l'article  191  du  Code  civil  ne  s'applique-t- 
elle  pas  au  domicile  légal  pour  fait  de  mariage?  Ce  texte 
permet  en  effet  d'attaquer  le  mariage  célébré  devant  un 
officier  civil  incompétent^  et  tel  est  l'officier  qui  n'est  pas 
celui  du  domicile  suffisant  de  l'un  ou  de  l'autre  époux. 
Donc  on  pourrait  induire,  à  la  rigueur,  que  la  nullité  de 
l'ancienne  jurisprudence  est  encore  applicable  h.  défaut 
du  domicile  ou  résidence  de  six  mois. 

Mais  une  telle  nullité  pourrait  souffrir  de  la  difficulté 
dans  l'application.  Avant  tout,  les  magistrats  doivent  pe- 
ser sérieusement  les  considérations,  qui  tendent  à  con- 
server l'ordre  et  la  paix  dans  les  familles,  et  peut-être 
doivent-ils  préférer  de  laisser  subsister  certaines  irrégu- 
larités qui  offriraient  beaucoup  d'inconvéniens  à  répri- 
mer. Au  reste ,  toute  nullité  absolue  peut  devenir  relative 
suivant  les  circonstances,  disait  M.  Tronchet.  En  ce  cas, 
la  seule  partie  intéressée  peut  se  plaindre,  quand  la  nul- 
lité n'est  pas  ^teinte,  ou  par  le  temps,  ou  par  les  cas 
déterminés  ;  alors  la  rectification  peut  être  demandée 
avec  succès,  sauf  à  appliquer  les  pénalités  prononcées 
contre  les  contrevenans  dans  les  cas  désignés  par  l'article 
193  du  Code  civil. 

Il  faut  d'ailleurs  remarquer  que  la  règle  du  domicile 
de  six  mois  reçoit  une  exception  par  l'article  170  du 
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même  code,  relatif  aux  mariages  contractés  dans  Té- 
tranger  entre  Français ,  ou  entre  Français  et  étrangers. 
Cette  exception  fera  le  sujet  du  chapitre  vi  infrà. 

Une  autre  exception  fut  proposée  au  conseil  d'état,  en 
ces  termes:  «En  cas  d'empêchement,  le  sous  -  préfet 
pourra  autoriser  l'officier  de  l'état  civil  à  se  transporter 
au  domicile  des  parties  pour  recevoir  leurs  déclarations 
et  célébrer  le  mariage.  » 

Trois  avis  furent  ouverts  sur  cette  proposition  :  le 
premier  était  de  laisser  l'officier  de  l'état  civil  juge  de 
l'urgence;  le  second,  de  tempérer  la  faculté  donnée  à 
cet  officier,  par  l'obligation  qu'on  lui  imposait  d'expri- 
mer dans  l'acte  de  mariage  la  cause  du  transport.  Mais 
on  observa  qu'en  rendant  cette  cause  publique,  on  pour- 
rait quelquefois  compromettre  l'honneur  des  parties. 

Enfin  le  troisième  avis  était  de  n'établir  la  nécessité 
de  l'autorisation  que  lorsque  les  circonstances  n'empê- 
cheraient pas  de  la  prendre,  et  de  laisser  au  surplus  juger 
la  force  de  l'obstacle  avec  la  contestation  sur  la  validité 
du  mariage. 

«  On  reconnut  en  général  que  le  droit  d'accorder  des 
dispenses  serait  mal  placé  dans  la  main  d'un  maire.  Elles 
auraient  pu ,  comme  on  ne  l'a  que  trop  vu  autrefois, 
devenir  le  patrimoine  privilégié  de  la  richesse  et  de  la 
puissance.  » 

Au  reste,  la  question  rentrant  dans  la  classe  de  celles 
qu'on  peut  proposer  sur  la  validité  du  mariage,  fut  ren- 
voyée au  titre  propre  à  cette  matière.  Mais  il  faut  remar- 
quer ici  une  circonstance  particulière  de  l'ancien  droit 
quand  le  domicile  de  six  mois  n'était  pas  complet.  Alors 
le  consentement  des  curés  dés  paroisses  en  lesquelles  les 
époux  avaient  demeuré  pendant  une  année,  était  exigé 
pour  célébrer  le  mariage  au  lieu  du  domicile  insuffisant. 
[Edit  de  1697  Précité.)  * 

La  même  chose  avait  lieu  relativement  au  mariage 
des  mineurs  qui  avaient  une  résidence  séparée  de  leurs 
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»  La  ciîlébration  <lu  mariage  doit  donc  être  faite  en 
présence  du  public,  dans  la  Maison  commune.  On  ne 
peut,  soùs  de  vains  prétextes,  chercher  le  secret  ni  le 
mystère.  Rien  ne  doit  être  caché  dans  un  acte  oîi  le  pu- 
blic même,  à  certains  égards,  est  partie,  et  qui  donne 
une  nouvelle  famille  à  la  cité.  »  (M.  Portalis.) 

«Pour  bien  saisir  l'étendue  de  la  nullité  qui  naît  de  l'ar- 
ticle 191 ,  dit  M.  Locré,  il  importe  d'en  rapprocher  les 
textes  74>  7^  et  i65.Ilrésulte  de  leur  ensembleque  le  ma- 
riage doit  être  célébré  i®  dans  la  commune  où  l'un  des 
époux  a  son  domicile;  2''dansla  Maison  commune  decette 
localité;  3°  publiquement;  4°  par  l'officier  du  lieu;  5®  en 
présence  de  témoins;  60  après  lecture  faite  aux  parties 
des  pièces  et  du  chapitre  relatif  aux  droits  et  aux  devoirs 
respectifs  des  époux;  70  ensuite  de  l'expression  du  con- 
sentement mutuel  des  parties;  8®  par  la  déclaration  de 
l'officier  civil  qui  les  unit  au  nom  de  la  loi;  90  et  enfin, 
que  du  tout  il  en  doit  ptre  dressé  acte. 

»  Or  l'article  i65  ne  rappelle  que  la  frmmomo,  la 
quatrième  et  la  huitième  de  ces  formes,  et  ne  place  que 
celles-là  au  rang  des  formalités  qu'il  exige  impérative- 
ment; et  d'un  autre  côté,  l'article  191  n'attache  de  nullité 
à  l'observation  d'aucun  autre. 

»  Les  articles  i46  et  180  proscrivent  les  mariages  oà 
la  septième  formalité  n'aurait  pas  été  remplie,  et  les 
articles  1 98,  196,  197,  198,  199,  200,  règlent,  sui- 
vant les  diverses  circonstances,  les  omissions  de  la 
neuvième. 

»  Le  mariage  célébré  hors  de  la  Maison  commune 
n'est  donc  pais  nul,  pourvu  qu'il  ait  été  contracté  publi- 
quement. »  {Page  399,  tome  III.) 

C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  affirmativement 
le  22  juillet  1807  ;  elle  a  décidé  que  le  mariage  d'un  mi- 
neur contracté  devant  l'officier  de  l'état  civil  compétent, 
n'est  pas  essentiellement  nul  pour  avoir  été  célébré  hors 
de  la  Maison  commune  et  avec  le  consentement  d'un 


DU   CONTRÂT   DE   MARIAGE.  2^1 

conseil  de  famille  convoqué  le  matin  pour  midi^  et  com- 
posé de  parens  ou  alliés  autres  que  les  proches  parens 
indignés  par  la  loi. 

On  ne  peut  s'empêcher  d'observer,  sur  la  seconde  par 
tie  de  cet  arrêt,  que,  s'il  est  indifférent  de  convoquer^ au 
conseil  de  famille  les  parens  les  plus  éloignés  ou  les 
plus  proches,  ceux-ci  seront  alors  exclus  suivant  le  bon 
plaisir  du  juge  ou  de  la  partie  qui  convoque  ;  les  frères 
germains  même  n'auront  plus  le  privilège  exclusif  que 
la  loi  leur  accorde,  et  les  aïeux  aussi  ne  seront  plus 
membres  nés  des  conseils  de  famille.  Sans  doute  des  cir- 
constances impérieuses,  dictées  par  l'intérêt  du  mineur, 
ou  la  nécessité  de  maintenir  une  union  formée  de  bonne 
foi,  ont  dicté  cet  arrêt,  que  nous  donnons  sur  la  simple 
notice  de  M.  Sirey ,  sans  en  connaître  les  détails. 

Mais  revenons  à  la  publicité.  La  même  cour,  en  reje- 
tant un  pourvoi  contre  un  arrêt  de  celle  de  Pau,  a  décidé 
positivement  que  la  non  publicité  des  mariages  opère 
leur  nullité,  mais  qu'il  appartient  aux  juges  du  fond  de 
déterminer  ce  qui  est  publicité  ou  non  publicité  dans  le 
sens  de  la  loi.  Néanmoins,  l'arrêt  ajoute  que  le  défaut  de 
célébration  dans  la  Maison  commune  n'est  pas  une  con- 
travention qui  puisse  donner  lieu  à  cassation. 

C'est  donc  un  point  jugé,  que  l'officier  de  l'état  civil 
peut  régulièrement  célébrer  un  mariage  hors  de  la  Mai- 
son commune,  pourvu  qu'il  y  ait  publicité.  Alors  les 
cours  n'ont  point  égard  aux  lùotifs  de  l'article  191  ex- 
posés par  M.  Portalis,  que  nous  avons  analysés.  Ainsi, 
nous  en  sommes  revenus  à  l'ancienne  législation ,  qui  ne 
reconnaissait  de  clandestinité  que  celle  des  mariages  ca- 
chés et  non  célébrés  publiquement ,  ce  qui  me  parait 
raisonnable.  Il  est  juste,  d'aiÛeurs,  que  l'officier  de  l'état 
civil  puisse,  en  déférant  à  la  nécessité,  ou  à  la  décence, 
se  transporter  dans  tel  lieu  convenu  pour  y  célébrer  pu- 
bliquement un  mariage,  pourvu  que  ce  soit  sur  son  ter- 
ritoire, autrement  il  cesserait  d'être  compétent. 

Deux.  Part.  1 6 
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Section  m.  De  V officier  compétent. 

Avoir  établi  dans  la.  première  section  de  ce  chapitre 
que  le  mariage  doit  êtrecélébré  danslelieu  du  domicile  de 
l'un  des  époux,  c'est  déjà  avoir  désigné  l'officier  civil  com- 
pétent qui  doit  le  recevoir.  L'officier  compétent  est  donc 
celui  du  domicile  suffisant  de  Tun  ou  de  l'autre  époux. 

Cette  compétence  résidait  autrefois  exclusivement  dans 
la  personne  du  propre  curé  du  domicile  des  parties. 

<cLe  curé  des  parties,  dit  Pothier,  est  celui  du  lieu  où 
elles  font  leur  résidence  ordinaire.  » 

Mais  sur  quelles  autorités  reposait  cette  compétence  ? 

Nous  avons  vu,  parles  dispositions  rapportées  dans  la 
première  section,  que  l'édit  de  mars  1697  défendait  aux 
curés  d'unir  en  mariage  d'autres  personnes  que  celles  qui 
étaient  domiciliées  dans  leui^  paroisses  actuellement  et 
publiquement. 

La  déclaration  de  1689  ^^^it  dit  auparavant  :  «  Dé- 
fenses sont  faites  à  tous  prêtres  de  marier  autres  per* 
spnnes  que  leurs  vrais  paroissiens,  sans  la  permission  par 
écrit  du  curé  des  parties,  ou  de  l'évêque.  » 

Ainsi,  les  curés  chargés  de  célébrer  les  mariages  pou- 
vaient se  transmettre  respectivement  leurs  pouvoirs;  ce 
qui  ne  pourrait  pas  se  faire  maintenant  entre  les  officiers 
de  l'état  civil.  Il  est  de  règle  fondamentale  que  tout  fonc- 
tionnaire, tout  juge,  ne  peut  déléguer  à  un  autre  sa 
compétence  et  l'autorité  qui  réside  en  lui  seul,  parce  que 
le  souverain  ne  les  confère  qu'à  lui  exclusivement.  Cette 
règle  ne  reçoit  d'autre  exception  que  celle  de  déléguer, 
en  matière  contentieuse,  des  actes  d'instructions,  en  petit 
nombre  et  par  des  circonstances  impérieuses. 

«  La  peine  des  époux  qui  ont  fait  célébrer  leur  ma- 
riage par  un  prêtre  incompétent,  est  la  nullité  de  ce  ma- 
riage.... Dire  qu'unechose  est  une  solennité  essentielle  au 
mariage^  c'est  dire  qu'elle  est  de  son  essence,  et  qu'en 
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conséquence  il  ne  peut  y  avoir  de  vrai  mariage  lors- 
quelle  n'a  pas  été  observée.  Les  conciles,  en  déclarant 
que  la  présence  du  propre  curé  est  une  solennité  essen- 
tielle au  mariage,  ont  dit  suffisamment  que  ceux  oà 
elle  n'était  pas  observée  devaient  êtrcregardés  comme 
nuls,  et  l'édit  de  1697,  en  ordonnant  l'observation  des 
conciles,  prononce  aussi  la  nullité  de  ces  mariages.  » 
[Pothier.) 

«  Cette  nullité  des  mariages  célébrés  par  un  prêtre  in- 
compétent, ajoute  le  même  auteur,  n'est  pas  de  la  classe 
de  celles  qu'on  appelle  relatives,  qui  n'ont  lieu  que  lors- 
que la  partie  s'en  plaint  ;  elle  est  de  la  classe  de  celles 
qu'on  appelle  nullités  absolues,  et  elle  ne  peut  se  purger 
ni  se  couvrir  que  par  une  réhabilitation  du  mariage  des 
parties,  c'est-à-dire  une  nouvelle  célébration  faite  par 
le  curé,  ou  avec  sa  permission  ou  celle  de  l'évêque.  II 
n'importe  que  les  personnes  qui  se  sont  mariées  hors  la 
présence  et  sajis  le  consentement  de  leur  propre  curé, 
soient  majeures  ou  mineures,  enfans  de  famille,  ou 
usantes  de  leurs  droits;  nos  lois  qui,  déclarent  ces  ma- 
riages nuls,  n'ont  fait  à  cet  égard  aucune  distinction.» 

La  première  partie  de  cette  doctrine  est  passée  tout 
entière  dans  l'article  191  précité,  et  nous  y  avons  vu  en 
effet  que  la  nullité  qui  résulte  du  défaut  d'officier  civil 
compétent  peut  être  opposée  par  toutes  parties  inté- 
ressées. Mais  la  seconde  partie  serait-elle  encore  admise 
parla  rectification  du  mariage  incompétemment  formé? 
Si  le  système  de  la  rectification  ne  spécifie  pas  les  faits 
ou  les  circonstances  auxquels  il  peut  être  appliqué;  s'il 
n'exprime  pas  le  cas  de  l'incompétence  de  l'officier  de 
létat  civil,  du  moins  il  ne  le  repousse  pas,  et  son  silence 
n*est  pas  prohibitif,  puisqu'il  est  général.  Mais  la  meil- 
leure rectification  qui  puisse  être  faite  dans  cette  hypo- 
thèse, je  dis  même  la  seule,  c'est  de  renouveler  le  ma- 
riage devant  le  véritable  officier  civil  compétent,  après 
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avoir  observé  toutes  les  solennite's  prescrites,  comme  s'il 
'  n'y  eût  pas  déjà  eu  un  premier  mariage. 

On  ne  peut  douter  que  les  époux  illégalement  unis 
soient  bien  fondés  à  faire  cette  sorte  de  rectification  ;  car 
ils  le  seraient  même  dans  le  cas  où  leur  mariage  serait 
déclaré  nul.  C'est  ce  qui  fut  décidé  au  conseil  d'état  lors 
de  la  discussion  de  notre  article  191,  et  cela  est  de  droit 
commun;  mais  il  faut  dire  que  le  mariage  ainsi  renou- 
velé ne  produit  des  effets  civils  que  du  jour  de  la  nou- 
velle célébration.  Ainsi  les  enfans  nés  ou  conçus  dans 
l'intervalle  du  premier  au  second  mariage,  ne  sont  légi- 
timés qu'autant  que  l'on  remplit  envers  eux  les  formali- 
tés prescrites. 

Mais  écoutons  l'orateur  qui  exposa  les  motifs  de  la 
nullité  ou  de  l'incompétence  que  nous  examinons.  «  On 
9l  regardé  cette  nuUité  comme  très-grave ,  et  l'on  a  décidé 
qu'dle  donnerait  une  action  aux  pères  et  aux  mères,  aux 
époux,  au  ministère  public ,  et  à  tous  ceux  qui  y  ont  in- 
térêt- Elle  ne  peut  être  couverte  ni  par  la  possession ,  ni 
par  un  acte  exprès  ou  tacite  de  la  volonté  des  parties  ; 
elle  est  indéfinie  et  absolue.  Il  n'y  a  pas  de  mariage , 
mais  un  commerce  illicite,  entre  des  personnes  qui  n'ont 
point  formé  leur  engagement  en  présence  de  l'officier 
civil  .compétent.  D'ailleurs,  on  ne  pourrait  permettre  à 
tout  officier  de  l'état  civil  de  célébrer  les  mariages  indis- 
tinctement, sans  détruire  l'effet  des  règles  qui  veulent 
qu'on  trouve  au  domicile  de  chaque  citoyen  les  actes 
relatifs  à  son,  état  ;  qui  permettent  de  prévenir ,  par  des 
oppositions,  la  célébration  d'un  mariage  illégal;  qui 
pour  cette  raison  ordonnent  que  tout  mariage  sera  pré- 
cédé de  publications  et  entouré  de  La  plus  grande  pu- 
blicité ;  qui  enfin  tendent  à  empêcher  les  mariages  dan- 
destins.  » 
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CHAPITRE  IL 

DE  LA  TENUE  DES  REGISTRES  DES  ACTES  DE  H^RUGE. 

# 

Les^  ordonnances  de-  i539  et  de  janvier  lôSg  ordon- 
naient que  les  actes  de  mariage,  naissance  et  décès,  se- 
raient inscrits  sur  des  registres  tenus  dans  chaque  paroisse 
par  les  curés  ou  vicaires,  qui  feraient  le  dépôt  au  greffe 
du  siège  royal  dans  le  délai  de  six  semaines  après  la  fin 
de  Tannée. 

Mais  l'ordre  et  la  tenue  de  ces  registres  furent  bien 
insuiBsans  jusqu'à  la  mémorable  ordonnance  civile  de 
1667 ,  qui  améliora  cette  partie  si  intéressante  de  la  légis- 
lation; elle  ordonna  notamment  que  les  registres  seraient 
tenus  doubles,  doht  l'un  resterait  en  la  possession  des 
curés,  comme  officiers  publics,  et  l'autre  serait  déposé  au 
greffe  de  la  justice  royale,  à  peine  de  20  francs  d'amende. 
Cette  disposition  fut*  répétée  par  une  déclaration  du  9 
avril  1736,  qui  exigea  en  outre  que  les  registres  fussent 
paraphes  par  le  juge  royal  avant  qu'il  en  fût  fait  usage. 

On  crut  améliorer  cet  ordre  simple  par  la  loi  du  22  sep- 
tembre 1 792,  en  prescrivant  de  tenir  un  registre  double 
pour  les  seuls  actes  de  naissance,  un  autre  semblable 
pour  les  actes  de  mariage,  et  enfin  un  troisième  pour  les 
actes  de  décès  uniquement.  Mais  l'expérience  apprit 
bientôt  que  le  prétendu  remède,  loin  de  prévenir  les  er- 
reurs, les  multipliait,  et  que,  loin  d'établir  l'ordre,  il 
opérait  la  confusion. 

Aussi  les  auteui-s  du  Code  civil  ont  sagement  remis  les 
choses  dans  leur  état  primitif.  Ils  ont  dit  :  «Les  actes  de 
l'état  civil  seront  inscrits  dans  chaque  commune  sur  un 
ou  plusieurs  registres  tenus  doubles.  »  (  Article  4o.  ) 
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Mais  voici  une  exception.  Lorsque  la  mer,  ou  d'aiitres 
obstacles  que  Ton  ne  peut  surmonter  facilement,  rendent 
trop  difficiles,  ou  dangereuses,  ou  impraticables,  les  com- 
munications entre  le  chef- lieu  d'une  commune  et  des 
îles,  îlots  ou  villages  qui  en  dépendent,  le  gouvernement 
nomme  ou  fait  nommer  par  le  préfet,  selon  la  population 
de  la  commune,  un  adjoint  en  sus,  lequel,  entre, autres 
fonctions,  reçoit  les  actes  de  Tétat  civil  des  habitans  de 
rUe  ou  îlot,  en  remet  au  maire,  à  la  fin  de  chaque  année, 
les  registres  clos  et  arrêtés,  et  le  maire  les  réunit  à  ceux 
du  chef-lieu  pour  en  faire  le  dépôt  ordonné  par  la  loi. 
(  Loi  du  1  ^flùréal  an  x.}      - 

La  loi  nouveUe  maintient  une  autre  formalité  an- 
cienne,  celle  du  paraphe  des  registres  doubles.  «  Ges 
registres,  dit  l'article  4i  du  Code,  seront  cotés  par  pre- 
mière et  dernière,  et  paraphés  sur  chaque  feuillet,  par  le 
président  du  tribunal  de  première  instance.  » 

Cependant  ce  texte  ne  dit  pas,  comme  la  déclaration 
de  1736,  que  les  registres  seront  pourvus  du  paraphe 
avant  d'en  faire  usage;  ce  qui  doit  également  s'observer, 
car  autrement  ce  paraphe  serait  sans  objet,  il  ne  garan- 
tirait pas  que  les  actes  seraient  inscrits  régulièrement  et 
par  ordre. 

Il  est, temps  d'arriver  à  la  tenue  des  registres,  c'est-à- 
dire  à  l'ordre  dans  lequel  on  doit  y  inscrire  les  différens 
actes  de  Tétât  civil. 

ce  Les  actes  seront  inscrits  de  suite  sans  aucun  blanc. 
Les  ratures  et  les  renvois  seront  approuvés  et  signés  de 
la  même  maiiière  que  le  corps  de  l'acte.  Il  n'y  sera  rien 
écrit  par  abréviation,  et  aucune  date  ne  sera  mise  en 
chiffres.»  (  jirticle  4a  C^d,  cw.  ) 

«  Les  registres  seront  clos  et  arrêtés  par  l'officier  de 
l'état  civil,  à  la  fin  de  chaque  année;  et  dans  le  mois, 
l'un  des  doubles  sera  déposé  aux  archives  de  la  commune  ^ 
l'autre  au  grefie  du  tribunal  de  première  instance.  {Ar^ 
ticle  43  ibid.  ) 
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Ces  deux  textes  sont  imités  de  la  dédaration  du  9 
avril  17  36  y  qui  ne  portait  cependant  pas  Texactitude 
jusqu'à  interdire  les  abréviations  ni  les  dates  en  chiffres , 
mais  c'est  une  amélioration  louable  et  prudente. 

Un  autre  changement  se  remarque  dans  l'article  43  ^ 
qui  n'accorde,  qu'un  mois  pour  le  dépôt  des  registres , 
tandis  que  la  déclaration  de  1 786  accordait  six  semaines, 
et  l'ordonnance  de  1579  deux  mois.  Celle-ci  exigeait 
même  que  les  curés  fissent  le  dépôt  de  leurs  registres  en 
personne,  et  qu'ils  en  affirmassent  la  sincérité  par  ser- 
ment; autrement  ils  pouvaient  y  être  contraints  par  la 
saisie  de  leur  temporel,  à  la  diligence  des  greffiers  des 
sièges  royaux,  chargés  de  recevoir  les  dépôts. 

On  remarque  aussi  dans  l'article  4^  quatre  disposi- 
tions sur  la  forme  dans  laquelle  les  registres  doivent  être 
tenus.  La  commission  des  rédacteurs  avait  séparé  ces  dis- 
positions, la  section  les  réunit.  \ 

«  Aucune  de  ces  dispositions  ne  peut  paraître  inutile 
ni  minutieuse,  lorsqu'on  considère  combien  il  est  im- 
portant pour  la  société  entière  que  les  actes  de  l'état  ci- 
vil ne  contiennent  rien  que  de  vrai ,  et  qu'ils  soient  mis 
par  tous  les  moyens  possibles  à  l'abri  des  faux  et  des  alté- 
rations. »  (  M.  Chabot  j  tribun.  ) 

Mais  les  omissions  ou  contraventions  à  ce  texte  4^ 
emportent-elles  nullité  ?  On  peut  répondre  que  l'esprit 
de  la  loi  est  d'établir  en  général  un  système  de  rectifica- 
tion plutôt  que  des  nullités,  et  que  la  rectification  peut 
toujours  être  demandée  tant  que  les  choses  sont  entières; 
ou  si,  en  rectifiant,  on  ne  déroge  pas  ni  k  des  droits 
acquis ,  ni  à  l'ordre  public. 

D'ailleurs  «  il  est  impossible  d'établir  sur  les  nullités 
des  actes  de  l'état  civil  des  règles  générales ,  car  ce  sera 
toujours  par  les  circonstances  qu'il  faudra  juger  de  ces 
nullités.  »  (  M.  Tronchet.  ) 

«  Or  si,  malgré  la  disposition  formelle  de  la  loi,  il  se 
trouvait  des  abréviations  ou  des  dates  mises  en  chiffres 
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dans  Tacte  de  mariage^  on  ne  pourrait  tont  d'abord  en 
tirer  une  conséquence  de  nullité  pour  Tacte  entier,  ni 
même  pour  la  partie  exprimée  d'une  manière  aussi  vi- 
cieuse. D'abord,  on  aurait  la  ressource  de  la  vérification 
sur  le  double  registre  ;  si  la  même  erreur  n'y  existait 
point,  on  interpréterait  l'autre  par  celui-ci;  mais  si  l'un 
et  l'autre  étaient  également  irréguliers,  il  faudrait  juger 
d'après  les  circonstances,  selon  qu'elles  seraient  plus  ou 
moins  propres  à  convaincre  du  sens  à  attacher  à  ces  ex- 
pressions incomplètes.  » 
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CHAPITRE  IIL 

DES  PIÈCES  QUI  DOIVENT  ÊTRE  REPRÉSENTÉES  ET  DÉPOSÉES 
AVANT  LA  CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE. 

L'officier  de  l'état  civil  se  fait  remettre  l'acte  de  nais- 
sance de  chacun  des  futurs  époux,  c'est  la  première  pièce 
exigée  par  la  loi.  (  Article  70  Cod.  ciV.  ) 

S'ils  se  trouvent  (ou  seulement  l'un  d'eux)  dans  l'im- 
possibilité de  représenter  leurs  actes  de  naissance,  ils 
peuvent  les  suppléer  par  un  acte  de  notoriété,  délivré  par 
le  juge  de  paix  du  lieu  de  leur  naissance  ou  de  leur  do- 
micile. {Ibid.) 

Tel  était  l'ancien  droit,  et  tel  est  le  nouveau. 

Les  actes  de  notoriété,  qui  sont  à  la  fois  une  attesta- 
tion judiciaire  et  une  sorte  d'enquête,  étaient  délivrés 
autrefois  par  différentes  personnes.  Dans  les  premiers 
temps,  les  juges  les  donnaient  exclusivement,  mais  les 
notaires  obtinrent  ensuite  la  concurrence ,  d'abord  pour 
les  actes  supplétifs  de  naissance,  par  une  déclaration  du 
19  avril  1690,  et  enfin  pour  tous  auti'es  actes  relatifs 
aux  rentes  de  l'Hôtel-de-ViUe  de  Paris,  par  une  dédara- 
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tion  du  28  mars  1806.  Cependant,  les  actes  de  notoriété 
qui  furent  délivrés  par  les  juges  obtinrent  plus  de  con- 
fiance et  d'authenticité.  Les  parlemens  y  reconnaissaient 
des  caractères  dîfférens  que  dans  les  actes  délivrés  par 
les  notaires,  que  Ton  réputait  de  simples  certificats. 
[Denisart»)  Foyez  là-dessus  les  arrêts  du  parlement  de 
Paris,  des  i3  juillet  1674  et  11  juillet  1761. 

Les  nouveaux  législateurs  proposèrent  que  l'acte  de 
notoriété  ne  serait  délivré  dans  le  lieu  du  domicile  du 
futur  époux,  que  lorsque  le  lieu  de  la  naissance  ne 
serait  pas  connu. 

«  Mais  d'abord  il  était  possible  que  Findividu  fût 
mieux  connu  dans  le  lieu  de  sa  résidence  que  dans  le 
lieu  de  sa  naissance.  »  (-Sf.  Bigot-Préameneu.) 

«  Ensuite  cette  disposition  eût  contrarié  l'esprit  de  la 
loi,  qui  voulait  favoriser  les  moyens  supplémentaires 
dans  tous  les  cas  d'impossibilité  ;  il  aurait  été  trop  rigou- 
reux d'obliger  un  citoyen  de  s'adresser  au  lieu  de  sa 
naissance,  par  cela  seul  que  ce  lieu  était  connu:  il  pou- 
vait être  situ?f  au-delà  des  mers,  et  l'individu  avait 
*  la  possession  d'état  dans  le  lieu  de  sa  demeure.  » 
{M.  Defermon,) 

Il  fut  donc  décidé  que  l'acte  de  notoriété  pourrait 
être  également  délivré  dans  le  lieu  de  la  naissance  et 
dans  le  lieu  du  domicile.  Il  n'y  a  d'ailleurs  à  craindre 
aucun  abus  de  cette  faculté,  puisque  les  tribunaux  sont 
juges  du  mérite  de  l'acte  de  notoriété. 

Mais  que  doit  contenir  cet  acte  ?  L'attestation  par  sept 
témoins  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe ,  parens  ou  non  pa- 
ïens, des  prénoms,  nom,  profession  et  domicile  du  futur 
époux ,  et  de  ceux  de  ses  père  et  mère ,  s'ils  sont  connus  ; 
le  lieu ,  autant  que  possible,  l'époque  de  sa  naissance ,  et 
les  causes  qui  empêchent  d'en  rapporter  l'acte.  Les 
témoins  signent  l'acte  de  notoriété  avec  le  juge  de  paix, 
et  s'il  en  est  qui  ne  puissent  ou  ne  sachent  signer,  il  en 
est  fait  mention.  {Article  71  Code  civil.  ) 
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Cet  acte  ne  produit  son  effet  y  c'est-à-dire  qu'il  n'est 
reçu  pour  suppléer  l'acte  de  naissance,  qu'après  avoir  été 
homologué  par  le  tribunal  de  première  instance,  sur  les 
conclusions  du  procureur  du  Roi:  cette  homologation 
s'accorde  ou  se  refuse,  suivant  que  lés  magistrats  jugent 
suffisans  ou  insuffisans,  les  faits  certifiés  par  les  témoins. 
{jirticle  "ja  ibid.) 

Ces  nouvelles  règles  contiennent  d'heureuses  amélio- 
rations. La  déclaration  du  i6  avril  1690  n'exigeait  que 
deux  témoins  pour  certifier  les  faits  que  l'acte  de  notoriété 
devait  énoncer.  Un  si  petit  nombre  de  certificateurs  a  trop 
souvent  présenté  des  inconvéniens  graves;  il  était  facile 
de  gagner  deux  individus,  soit  par  intérêt  ou  par  com- 
plaisance, soit  même  par  de  simples  condescendances, 
dont  on  connaît  la  facilité  abusive. 

La  confiance  dans  ces  actes  doit  être  plus  positive  au- 
jourd'hui. Des  faits  qui  sont  à  la  connaissance  de  sept 
personnes  ne  sont  ni  cachés,  ni  supposés  ;  il  est  difficile 
de  corrompre  ou  de  faire  déguiser  la  vérité  à  sept  indi- 
vidus, qui  souvent  se  connaissent  à  peine,  ou  sont  sans 
rapports  d'intérêts  ou  de  liaisons. 

Mais  peut-on  admettre  d'autres  actes  pour  suppléer 
celui  de  la  naissance?  Les  registres  que  tiennent  les  mi- 
nistres d'un  culte  quelconque  sont-ils  admis  dans  cette 
circonstance,  comme  pièce  supplétive?  Us  sont  au  con- 
traire repoussés  depuis  le  20  septembre  1792,  par  une 
disposition  expresse  de  la  loi  du  18  germinal  an  x 
(article  5i). 

De  même  on  ne  peut  admettre  des  actes  de  notoriété 
pour  suppléer  ceux  des  mariages  ;  la  loi  ne  les  autorise 
que  pour  les  actes  de  naissance ,  et  comme  cette  autori- 
sation est  une  exception  à  la  règle  générale,  il  ne  faut 
l'appliquer  qu'à  la  seule  circonstance  pour  laquelle  elle 
est  introduite.  Dans  l'ancienne  jurisprudence  néanmoins, 
il  arrivait  quelquefois  que  des  décès  éloignés  ou  extra- 
ordinaires, et  d'autres  faits  singuliers ,  étaient  attestés 
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pat  des  actes  de  notoriété,  malgré  TabseDce  positive 
d'attribution  ;  alors  la  prudence  des  juges  y  avait  tel  égard 
que  de  droit. 

Mais  la  cour  régulatrice  juge  autrement  ;  elle  rejette 
les  actes  de  notoriété  donnés  pour  prouver,  sok  Texisr 
tence  d'un  mariage,  dont  Tacte  de  célébration  n'est  pas 
représenté,  soit  pour  suppléer  des  actes  de  décès,  sur- 
tout lorsqu'il  n'est  pas  justifié  qu'il  y  a  omission  dans 
les  actes  de  l'état  civil,  ou  qu'il  n'a  pas  été  tenu  de  re- 
gistres, ou  qu'ils  sont  perdus,  (jarret  du  m  juin  i8i4f 
conforme  à  Vavis  du  conseil  d'état,  du  4  thermidor 
flBXin.) 

Loi^que  ces  cix^constances  se  rencontrent,  c'est-à-dire 
l'absence,  la  perte  ou  l'imperfection  des  registres,  on 
admet  la  preuve  testimoniale,  les  registres  et  papiers 
émanés  des  père  et  mère,  comme  autant  de  preuves 
supplétives  de  tous  les  actes  de  l'état  civil.  {Article  46 
Code  cwiL  ) 

Cette  règle  n'est  point  nouvelle  ;  cependant  la  loi  1 3 
au  code  de  Probationibus  rejetait  à  la  fois  et  la  preuve 
testimoniale  et  les  déclarations  privées  du  père  ou  de  la 
mère  pour  établir  la  légitimité  d'un  enfant.  Non  epùtolœ 
nécessitas  consanguinitati ,  sed  nataUbuSy  'vel  adoptio- 
nis  solemnitate  conjungitur. 

Mais  la  loi  9  au  code  de  Nuptiis  admettait  la  légiti- 
mité de  l'enfant  toutes  les  fois  qu'il  était  né  d'un  ma- 
riage contracté  au  vu  et  su  des  voisins  ou  autres  personnes, 
quoiqu'il  ne  fût  pas  déclaré  devant  les  clercs  .préposés 
à  cet  effet. 

Parmi  nous  l'ancienne  jurisprudence  admettait  égalc- 
nient  la  preuve  testimoniale  et  les  papiers  domestiques 
pour  suppléer  les  actes  de  naissance  ou  de  mariage, 
lorsque  les  registres  étaient  perdus  ou  incomplets ,  ou 
mutilés. 

De  ces  preuves  supplétives,  passons  à  des  actes  qui 
ne  peuvent  jamais  se  suppléer,  c'est-à-dire  les  divers 
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consentemens  exigés  pour  la  célébration  du  mariage. 

L'officier  de  l'état  civil  doit,  indépendamment  de  l'acte 
de  naissance,  se  faire  représenter  i'»  les  consentemens  des 
père,  mère,  aïeuls  ou  aïeules,  et  celui  de  la  famille, 
dans  tous  les  cas  où  ils  sont  requis.  {Article  76  Codecwil.) 
Mais  quels  sont  ces  cas?  Nous  les  avons  expliqués  dans 
notre  première  partie,  au  chapitre  m,  auquel  nous  de- 
vons renvoyer"  le  lecteur  pour  éviter  des  répétitions. 

20  Les  actes  respectueux  qui  doivent  être  faits  dans 
les  circonstances  où  le  consentement  des  ascendans  n'est 
plus  nécessaire  pour  le  mariage  de  leurs  descendans, 
après  que  ceux-ci  ont  atteint  la  majorité  fixée  par  l'ar- 
ticle 148;  majorité  qui  ne  les  oblige  plus  qu'à  demander 
le  conseil  de  leurs  ascendans.  Voyez  les  hypotlièses  dans 
lesquelles  ces  actes  respectueux  sont  exigés,  au  même 
chapitre  m,  première  partie. 

3°  Si  les  publications  ont  été  faites  dans  plusieurs  com- 
munes, les  parties  remettront  un  certificat  délivré  par 
l'officier  de  l'état  civil  de  chaque  commune,  constatant 
qu'il  n'existe  point  d'opposition.  {Article  69.) 

Mais,  «  quand  le  même  officier  fait  toutes  les  pu- 
blications, parce  que  les  parties  sont  domiciliées  dans 
la  même  paroisse,  le  certificat  devient  superflu,  car  au- 
cune opposition  n'a  pu  lui  échapper;  elles  lui  ont  été 
notifiées,  il  en  a  visé  l'original,  et  il  en  a  fait  mention  sur 
le  registre  des  publications.  » 

!\p  On  doit  encore  remettre  à  cet  officier  la  main-levée 
des  oppositions  qui  ont  pu  être  formées  ou  notifiées,  soit 
à  lui-même,  soit  aux  autres  fonctionnaires  qui  ont  fait 
les  publications  en  diffisrens  lieux ,  s'il  en  a  été  fait. 

Le  mariage  ne  peut  être  célébré  sans  la  remise 
de  cette  main -levée,  sous  peine  de  3oo  francs  d'a- 
mende et  de  tous  dommages-intérêts.  {Article  6%  Code 
cii^iL  ) 

La  raison  en  est  simple,  c'est  que  les  officiers  de  l'état 
civil  ne  sont  pas  juges  du  mérite  des  oppositions,  et  qu'ils 
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exc^draient  leur  pouvoir  s'ils  ne  s'arrêtaient  pas  devant 
une  opposition  y  fût- elle  même  irrégulière.  Les  tribu- 
naux seuls  doivent  prononcer  aussi  bien  sur  la  forme  que 
sur  le  fond. 

5o  On  doit  aussi  réprésenter  et  remettre  à  l'officier  de 
Tétat  civil  les  procurations  de  tous  ceux  qui  doivent  as- 
sister ou  consentir  au  mariage,  et  qui  peuvent  s'y  faire 
représenter;  procurations  qui  doivent  toujours  être  spé- 
ciales et  authentiques. 

Enfin,  si  le  mari  futur  est  militaire,  il  doit  représenter 
Tautorisation  du  ministre  de  la  guerre. 

Toutes  les  différentes  pièces  dont  nous  venons  de  parler 
sont  annexées  aux  actes  de  mariage  après  avoir  été  pa- 
raphées par  les  personnes  qui  les  présentent  et  par  Tof- 
ficier  de  l'état  civil  ;  ensuite  elles  sont  déposées  avec  le 
double  des  registres  au  greffe  du  tribunal  de  première 
instance ,  dans  le  temps  fixé  par  la  loi.  (  Articles  43  et 
Uibid.) 

La  formalité  de  ce  dépôt  est  une  heureuse  améliora- 
tion, que  l'ancienne  législation  ne  prescrivait  pas.Qn  vou- 
lut cependant  aii  conseil  d'état  que  renonciation  des 
pièces  dans  les  actes  de  mariage  fût  suffisante;  mais  on 
observa  judicieusement  que,  pour  décider  de  la  validité 
des  actes,  il  fallait  voir  les  pièces,  afin  de  juger  si  elles 
e'taient  régulières ,  suffisantes ,  et  non  entachées  de  faux. 

, Ail  reste ,  les  pièces  et  les  registres  déposés  sont  des 
monumens  publics,  dont  toute  personne  peut  se  faire 
délivrer  des  extraits  par  les  dépositaires;  et  ces  extraits, 
délivrés  conformes  aux  registres  et  légalisés  par  le  pré- 
sident du  tribunal  de  première  instance,  font  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux.  {Article  45  Code  ciwil.) 

Mais  si,  au  nombre  de  ces  pièces,  il  en  est  qui  soient 
irrégulières  ou  incomplètes  quoique  conformes  aux 
registres,  ou  mal  orthographiées,  que  doit  il  être  fait? 
Voyez  ce  qui  sera  dit  au  chapitre  des  demandes  en  nul- 
lité de  mariage,  à  l'égard  du  système  des  rectifications. 
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CHAPITRE  IV. 

•i 

DE   LA  CÉLÉBRATION   DU   MARIAGE   ET   DE  L'aCTE   QUI   LA 

CONSTATE. 

Le  jour  désigne  par  les  parties  après  les  délais  des  pu- 
blications, Tofficier  de  l'état  civil,  dans  la  Maison  com- 
mune, en  présence  de  quatre  témoins  parens  ou  non 
parens,  fait  lectm-e  aux  parties  des  pièces  relatives  à 
leur  état  et  aux  formalités  du  mariage,  et  du  chapitre  vi 
du  titre  du  Mariage  sur  les  droits  et  les  devoirs  des 
époux.  Il  reçoit  des  parties,  l'une  après  l'autre,  la  décla- 
ration qu'elles  veulent  se  prendre  pour  mari  et  femme  • 
il  prononce,  au  nom  de  la  loi ,  qu'elles  sont  unies  par  le 
mariage ,  et  il  en  dresse  acte  sur-le-champ. 

Dans  l'ancienne  législation ,  la  bénédictioiï  nuptiale 
était  à  la  fois  l'acte  religieux  et  civil  du  mariage  ;  reli- 
gieux, parce  qu'elle  conférait  le  sacrement;  civil,  parce 
que  la  bénédiction  ne  pouvait  se  donner  qu'après  les 
consentemens  requis,  ni  sans  être  suivie  de  l'acte  de  célé^ 
bration. 

Cette  bénédiction  remonte  à  la  plus  haute  antiquité, 
suivant  que  l'attestent  Tertulien  (ZzA.ii,  adUxor.,  cap. 
vin ,  )  et  plusieurs  Pères  de  l'Église  qui  citent  en  preuve 
différens  conciles  et  de  nombreuses  décisions  pontificales. 

«Ce  n'était  néanmoins  qu'un  pieux  usage,  dit  Pothier, 
et  la  bénédiction  nuptiale  n'était  pas  nécessaire  pour  que 
le  mariage  fût  valablement  contracté.»  (N«>  345.) 

Cependant  il  résultait  du  texte  littéral  des  ordonnances 
de  Blois,  et  de  Tédit  du  mois  de  mars  1697,  que  la  bé- 
nédiction nuptiale  était  nécessaire  pour  la  validité  du 
mariage. 
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L'ordonnance  du  29  novembre  1689,  article  i«r,  en 
prescrivant  Faâsistance  aux  mariages  de  quatre  témoins 
digoes'^de  foi  et  majeurs,  dit  expressément  qu'ils  seront 
célébrés  en  face  de  l'Eglise;  ce  qui  est  dire  qu'ils  y  rece- 
vront la  bénédiction  nuptiale. 

Mais  l'ordonnance  de  1667  et  la  déclaration  de  1736 
n'ayant  point  parlé  de  la  bénédiction  nuptiale  comme 
d  une  formalité  nécessaire  à  la  validité  des  mariages ,  il 
ne  fiit  plus  question  de  leur  nullité  à  défaut  de  cette  bé- 
nédiction. 

Cette  nullité  serait  encore  moins  admise  dans  le  nou- 
veau droit  y  qui  ne  reconnaît  essentiellement  le  mariage 
que  comme  un  contrat  civil. 

Le$  formalités  qui  se  pratiquaient  chez  les  Romains 
pour  la  célébration  des  mariages  étaient  fort  simples.  Il 
suffisait  de  déclarer  de  la  part  des  époux,  en  présence  de 
quatre  clercs,  ou  un  plus  grand  nombre,  le  mariage  ou 
la  cohabitation  dans  la  maison  du  mari ,  pourvu  que  les 
époux  ne  fussent  pas  sous  la  puissance  d'autrui  ;  alors  le 
consentement  de  ceux  dont  ils  étaient  sous  la  dépen- 
dance devait  être  rapporté,  s'ils  n'étaient  présens. 

Il  faut  observer  que  cette  méthode  n'était  ordonnée 
que  pour  les  personnes  nobles ,  ou  élevées  en  dignité  : 
toutes  les  autres  d'un  rang  inférieur  pouvaient  se  marier 
sans  formalités,  ou  en  allant  simplement  dans  quelque 
église,  in  aligna  orationis  domOj  y  déclarer  leur  mariage 
au  défenseur  qui  en  dressait  acte  en  présence  de  témoins; 
et  même  pour  les  personnes  de  basse  condition  Justi- 
nien  dit  :  Licentia  sit  eis ,  et  ex  non  scripto  con^enire 
et  matrimonia  celebrare  inter  alteratros  sicut  que  filii 

legitimi. 

Mais  parmi  nous  y  avait-il  nullité  pour  le  défaut  d'as- 
sistance de  quatre  témoins  prescrite  par  les  ordon- 
nances? Les  tribunaux  ne  reconnaissaient  pas  toujours 
cette  nullité,  puisque  l'on  remarque  plusieurs  arrêts  qui 
ont  validé  des  mariages  faits  sans  assistance  du  nombre  de 
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témoins  y  et  même  sans  aucun  témoin  {arrêts  du  l'A  juin 
1684  et  1%  a{fril  1697).  Néanmoins,  il  en  était  autre- 
ment du  mariage  des  mineurs,  qui  étaient  annulés  lors- 
qu'ils n'étaient  pas  célébrés  publiquement  avec  l'assis- 
tance de  quatre  témoins.Nous  considérerons  cette  jiullité 
sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle,  au  chapitre  des  de- 
mandes en  nullité,  infra;  mais  nous  pouvons  dife  dès  à 
présent  que,  par  arrêt  du  17  février  1817,  la  cour  de 
Grenoble  a  décidé  qu'un  mariage  contracté  en  présence 
dé  deux  témoins  seulement ,  et  après  une  seule  publica- 
tion, n'est  pas  nul,  par  cela  seul  qu'il  est  laissé  aux  juges 
de  décider  en  ce  cas  suivant  la  gravité  des  circonstances. 

Les  formes  de  l'acte  de  célébration  que  consacre  l'arti- 
cle 75  précité  sont  celles  que  la  loi  du  20  septembre  1 792 
avait  admises,  excepté  la  formalité  de  la  lecture  aux 
époux,  qu'elle  ne  prescrivait  pas.  «Une  des  formalités  les 
plus  utiles  est  d'énoncer  devant  les  époux  leurs  droits  et 
leurs  devoirs ,  et  de  leur  faire  connaître  les  engagemens 
qu'ils  prennent  l'un  envers  l'autre.  Lorsque  le  contrat 
civil  du  mariage  était  formé  devant  les  ministres  du  culte, 
ces  déclarations  entraient  dans  la  cérémonie  de  la  célé- 
bration quoique  l'acte  ne  les  relatât  pas.  »  (iH/.  BéaL) 

«Aujourd'hui  que  le  mariage  est  parfait  aux  yeux  de 
la  loi  après  la  cérémonie  civile,  c'est  l'officier  public  qui 
doit  expliquer  aux  parties  les  conditions  de  leur  contrat; 
et  comme  il  existe  au  titre  du  Mariage  un  chapitre  sur 
les  devoirs  respectifs  des  époux,  il  suffit  d'ordonner  que 
l'officier  de  l'état  civil  en  fera  lecture  aux  contractans, 
et  recevra  d'eux  la  promesse  de  les  remplir.  La  pro- 
messe n'a  pas  besoin  d'être  formelle  ni  séparée  du  con- 
sentement de  se  prendre  pour  mari  et  femme,  elle  est 
comprise  dans  ce  consentement.»  (M.  Tronchet.) 

Néanmoins,  on  peut  demander  s'il  y  aurait  nullité 
dans  un  acte  de  mariage  qui  ne  ferait  que  mention  des 
consentemens  des  époux,  sans  énoncer  que  l'officier  civil 
a  prononcé,  au  nom  de  la  loi, qu'ils  sont  unis  en  mariage? 
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La  circonstance  paraîtrait  gravç  sans  doute  ^  car  les  dé- 
clarations des  époux  ne  forment  qu'une  partie  de  Tacte^  . 
et  la  prononciation  de  rofficier  en  est  une  ai^tre  non 
moins  essentielle.  '  ^'  ' 

Ne  pourrait-on  pas  dire  dans  cette  hypothèse  cequeVon 
disait  au  conseil  d'état^  du  défeut  de  consentement  légal: 
il  n'y  a  point  de  mariage  lorsqu'il  n'y  a  point  de  consen* 
tement  sui&sant  (article  i46)?  Et  si  ce  consentement 
n'est  ni  accepté  ni  constaté  par  le  magistrat,  qui  seul  en 
a  le  pouvoir,  n'est-il  pas  insuffisant?  Il  n'est  ni  dans  nos 
lois,  ni  dans  nos  mœurs,  que  le  mariage  se  forme  par  le 
seul  consentement  des  parties,  autrement  on  le  répute- 
rait  un  simple  contrat  naturel,  et  on  le  définirait  con~ 
tractus  qum  personœ  corporum  suorum  dominium  mutub 
tradunt  et  accipiunt;  mais  les  lois  civiles  et  politiques 
le  considèrent  bien  autrement,,  puisqu'elles  y  attachent 
des  formalités  qui  sont  inséparables  du  mutuel  consen- 
tement des  parties. 

«  Et  s'il  ne  fallait  que  constater  le  mariage  par  le 
simple  consentement  des  époux,  il  suffirait  d'employer  le 
consentement  d'un  notaire  ;  mais  un  contrat  qui  crée 
une  nouvelle  famille  doit  être  formé  avec  plus  de  solen- 
nité. »  (  Exposé  des  motifs,  ) 

Cependant,  l'art.  76  qui  nous  occupe  ne  prononce  pas 
la  peine  de  nullité  en  cas  de  violation  ou  d'omission  des 
formes  qu'il  prescrit;  cette  peine  n'est  pas  encore  pro- 
noncée pour  les  contraventions  à  ce  même  texte,  par  les 
articles  i84  et  191 ,  qui  déterminent  plusieurs  cas  graves 
qui  emportent  nullité.  Alors  il  paraît  que  le  défaut  de  pro- 
nonciation par  l'officier  civil  que  les  époux  sont  unis  en 
mariage,  pourrait  se  réparer  d'après  les  règles  du  système 
<le  rectification  (arricZe^  99  €tsui{fans)y  pourvu  que  le 
consentement  %es  époux  fût  parfaitement  énoncé  dans 
Tacte  de  célébration. 

Mais  quels  sont  les  élémens  dont  se  compose  l'acte  de 
cele'bration  du  mariage ,  qui  doit  être  rédigé  à  l'instant    ' 
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même  de  la  prononciation  de  l'officier  civil?  U  doit  con- 
tenir :  i^les  prénoms  y  noms^  professions  ^  âges^  lieux  de 
naissance  et  domicile  des  ëpoux;  &<> leurs  qualités  de  ma- 
jeurs ou  de  mineurs;  S^les  prénoms ,  nOlns^  professions 
et  domiciles  des  pères  et  mères;  4^  le  consentement  des 
pères  et  mères  ^  aïeuls  ou  aïeules ,  ou  celui  de  la  famille 
dans  les  cas  où  ils  sont  t^equis^  5o  les  actes  respectueux^  s'il- 
en  a  été  fait  ;  ô^les  publications  dans  les  divers  domiciles; 
7^  les  oppositions,  s'il  y  en  a  eu;  leur  main-'levée,  ou  la 
mention  qu'il  n'y  a  point  eu  d'opposition;  S®  la  déclara- 
tion des  contractans  de  &e  prendre  pour  époux ,  et  le 
prononcé  de  leur  union  par  l'officier  public;  g^  les  pré^ 
noms ). noms ^  àgcs,  professions  et  domiciles  des  témoins, 
éi  leur  déclaration  s'ils  sont  parens  ou  alliés  des  parties , 
de  quel  côté  et  à  quel  degré.  {Article  76  Cod^  cif^.) 
.  Cette  disposition  est  une  heureuse  amélioration  de 
l'ancienne  législation,  où  l'on  remarquait  quelques  rè- 
gles bien  courtes  et  bien  incomplètes  des  énonciations 
de  l'acte  de  célébration  du  mariage  ;  nous  n'en  excep- 
tons pas  même  la  célèbre  ordonnance  de  1667.  Il  n'y  eut 
que  la  déclaration  de  1736  qui  établit  des  règles  suffis 
santés  sur  un  point  aussi  important.  Voici  ce  que  portait 
son  article  7  : 

c  Dans  les  actes  de  mariage  seront  inscrits  les  noms, 
surnoms,  âges,  qualités  et  demeures  des  contractans,  et 
il  y  sera  marqué  s'ils  sont  enfans  de  famille,  en  tutelle 
ou  curatelle,  ou  en  la  puissance  d'autrui;  et  les  consen- 
temens  de  leurs  pères  et  mères,  tuteurs  ou  curateurs,  y 
seront  pareillement  énoncés*  Assisteront  auxdits  actes 
quatre  témoins  dignes  de  foi ,  et  sachant  signer,  s'il  peut 
aisément  s'en  trouver  dans  le  lieu  qui  sachent  signer. 
Leurs  noms ,  qualités  et  domiciles  seront  pareillement 
mentionnés  dans  lesdits  actes;  et  lorsqu'il  seront  parens 
ou  alliés  des  contractans,  ils  déclareront  de  quel  côté 
et  en  quel  degré;  et  l'acte  sera  signé  sur  les  deux  re- 
gistres, tant  par  celui  qui  célébrera  le  mariage  que  par 


DU   COI^TRÂT   DE   MARIAGE.  iSjJ 

les  contràctans,  ensemble  par  lesdits  quatre  témoins  àti 
moins  ;  et  à  Y  égara  de  ceu:ft  des  contractahs  ou  desdîts 
témoins  qui  ne  pourront  ou  ne  sauront  signer ,  il  setA 

fait  mention  de  la  déclaration  qu'ils  en  feront m 

Ce  texte  ne  s'expliquait  pas  sur  le  sexe  des  témoinfe^ 
mais  la  Jurisprudence  y  suppléait;  elle  entendait  par 
témoins  dignes  de  foi,  des  personnes  capables  de  r^nplir 
des  fonctions  publiques,  ce  que  les  femmes  ne  peuvent 
faire.  Les  témoins  mâles  étaient  donc  seuls  admis  aux 
célébrations  de  mariage.  Néanmoins  les  femmes,  dans 
la  qualité  de  marraine ,  assistaient  aux  actes  de  baptême 
d'après  l'ordonnance  de  1667,  qui  les  y  admettait  nom- 
mément, (article  9,  titre  20.) 

Mais  cette  loi  ne  prononçait  aucune  peine  ni  nullité 
pour  les  infractions,  omissions  ou  contraventions  à  son 
texte,  d'où  Ton  devait  conclure  que  les  nullités  n'étaient 
applicables  que  suivant  les  circonstances  et  la  prudence 
des  magistrats;  et  c'estainsique  les  parlemens  décidaient, 
même  avant  la  déclaration  de  1736.  î^e  mémorable  arrêt 
rendu  dans  là  cause  du  marquis  de  Bussi>Rabutin  valida 
son  mariage,  quoique  Tacte  ne  fût  pas  signé  des  parties 
majeures.  Quelquefois  même  le  défaut  d'existence  de 
l'acte  de  mariage  ne  le  faisait  pas  annuler,  s'il  était 
d'ailleurs  justifié  par  différens  actes  et  par  une  posses- 
sion publique.  {Arrêts  des  7  janifier  1756^  la  juillet 
1713^  et  22  août  1768.) 

Nous  ne  dissimulerons  pas  cependant  que  l'ancienne 
jurisprudence  était  controversée  sur  la  question  de  nul- 
lité^ à  défaut  d'une  ou  de  plusieurs  énonciations  dans 
les  actes  de  mariage;  c'est  ce  que  nous  dirons  avec  quel- 
ques détails  sur  les  articles  qui  seront  traités  au  chapitre 
des  nullités  ci-après. 

Il  sufEt  de  faire  remarquer  ici  que  l'ancienne  législa- 
tion, sans  admettre  un  système  positif  pour  rectifier  les 
actes  de  l'état  civil,  inclinait  cependant  à  faire  prévaloir 
cette  rectification  contre  des  nullités  diversement  pro- 
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noncées  par  les  ordonnances,  et  plus  diversement  appli- 
quées encore  par  les  cours.  Cette  rectification  était  même 
positive  sous  le  nom  de  réhabilitation  pour  les  mariages 
qui  n'étaient  pas  contractés  par  les  propres  curés  des 
époux,  nous  l'avons  déjà  dit  ;  mais  ajoutons  qu'il  était 
expressément  ordonné  aux  juges  de  prononcer  cette  ré- 
habilitation. {Déclaration  du  i^  juin  1697.) 

On  ne  voit  point,  dans  notre  nouveau  droit,  qu'il  soit 
nommément  prononcé  des  nullités  pour  le  défaut  des 
mentions  exigées  dans  l'acte  de  célébration.  «  Ces  énon- 
ciations  tendent,  soit  à  bien  désigner  les  époux,  soit  à 
constater  que  les  formalités  qui  doivent  précéder  ou  ac- 
compagner le  mariage,  ont  été  observées. 

«  On  doit,  en  effet,  avoir  la  certitude  que  la  loi  a  été 
exécutée  sur  ce  point  comme  sur  les  autres ,  et  cette  cer- 
titude ne  peut  résulter  que  de  la  mention  de  l'exhibition 
des  actes  de  réquisition. 

»  Cette  mention  a  paru  d'autant  plus  nécessaire  pour 
assurer  en  cette  partie  l'exécution  de  la  loi,  que  souvent 
on  pourrait  cacher  le  mariage  aux  pères  et  mères  des 
majeurs,  et  que  dès  lors  ces  pères  et  mères  seraient  dans 
l'impossibilité  de  former  les  oppositions  auxquelles  ils 
sont  autorisés  par  la  loi.  » 

Ainsi,  si  le  défaut  dénonciation  était  tel  qu'il  pût 
donner  lieu  à  une  erreur  de  personne ,  ou  qu'il  dissimu- 
lât un  empêchement  dirimant ,  ou  que  le  consentement 
n'eût  pas  une  existence  légale ,  il  pourrait  y  avoir  lieu 
à  demander  la  nullité. 

Mais  ,  excepté  ces  cas  graves  et  quelques  autres  de 
même  nature,  il  faut  se  rappeler  cette  ancienne  règle 
si  connue ,  qu'en  matière  de  mariage  la  loi  conseille 
^plutôt  qu'elle  n'ordonnç. 

Un  acte  de  mariage  revêtu  de  toutes  les  formes  pres- 
oi^ites  forme  une  preuve  authentique  de  l'union  des 
époux,  et  cette  preuve  ne  peut  être  détruite  que  par 
l'inscription  de  faux. 
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i)mdjuris  à  défaut  d'un  pareil  acte?  L'article  194  ^^ 
Code  répond  :  Nid  ne  peut  réclamer  le  titre  d'époux  s'il 
ne  représente  un  acte  de  célébration  inscrit  sur  le  re- 
gistre de  l'état  civil. 

Cette  règle  admet  plusieurs  exceptions  ^  et  le  texte  dit 
lui-même,  sauf  les  cas  prévus  par  l'article  46.  Or,  nous 
avons  déjà  dit  quels  sont  ces  cas,  c'est-à-dire  lorsque  les 
registres  de  l'état  civil  sont  perdus,  incomplets  ou  mu- 
tilés, ou  qu'ils  n'ont  pas  existé,  et  lorsque  la  preuve  de 
ces  faits  est  acquise,  tant  par  témoins  que  par  titres,  ou 
papiers  domestiques. 

En  est-il  de  même  après  la  mort  d'un  homme  oti  d'une 
femme  qui  ont  vécu  publiquement  comme  époux?  Non, 
leurs  enfans  n'ont  pas  besoin  d'acte  de  mariage  pour 
prouver  qu'ils  sont  légitimes;  ils  n'ont  besoin  que  de 
prouver  leur  possession  d'état  conforme  à  leur  ^cte  de 
naissance.  ' 

Il  çst  encore  une  autre  circonstance  où  la  preuve  du 
mariage  peut  être  acquise  autrement  que  par  l'acte  de 
célébration ,  même  lorsque  l'homme  et  la  femme  qui 
se  conduisent  comme  époux  vivent  encore. 

Nous  reviendrons,  au  reste,  sur  ces  différens  principes- 
dans  Fun  des  chapitres  suivans. 


CHAPITRE  V. 

DU   MAïaÂGE   DES   MILITAIRES  CONTRACTÉ   EN   PATS 

ÉTRANGER. 

m 

La  loi  commune  n'a  point  d'empire  hors  de  son  ter- 
ritoire, A.insi  l'état  civil  du  militaire  ne  peut  pas  être 
réglé  comme  celui  de  ses  concitoyens,  lorsqu'il  n'est  plus 
parmi  eux.  On  ne  doit  cependant  pas  soumettre  cet  état 
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aux 'lois  4*uii  autre  pays  lorsque  ce  militake  est  dans  les 
camps  ou  aux  années  pour  le  service  du  roi,  sur  un  ter- 
ritçirç  ^t^angeiT*  Pans  quelque  lieu  que  le  Français  porte 
ses  pas  sous  les  drapeaux  de  sa  patrie  ^  .il  jouit  de  ses 
droits  y  ge^  drapeaux  sont  pour  ainsi  dire  son  domicile. 
Yoilà  d^  reflex^oqs  dictées  par  la  nature  des  choses 
mêmes. 

Au^i  pos  modernes  législateurs  se  sont  empressés  de 
c^^er  ^i^  mode  particulier  pour  assurer  aux  militaires 
f^s^nç^is  ^'exerqice  de  leurs  droits  civils  dans  tous  les 
lieux  où  rhonneur  les  appelle,  et  pour  régulariser  les 
actes  qui  constituent  leur  état. 

Ce  mode  est  applicable,  non-seulement  aux  militaires 
réunis  en  corps  d'armée  sur  un  sol  étranger,  mais  encore 
aiix  corps  qui,  dans  un  état  d'invasion  ou  de  révolte,  se 
trouveraient  dans  Timpo^ibilité  de  recourir  aux  Q(Eciers 
publics  ordinaires. 

0|i  avait  d'atjord  pensé  que  le  système  modificateur 
4?$  règles  de  l'état  civil  devait  être  renvoyé  an^  régie- 
mens  militaires  j  mais  on  ne  tarda  pas  à  reconnaître  q^e 
le  Code  civil  serait  iucomplet,^  s'il  ne  statuait  pas  sur  des 
c«^  qui  intéressent  une  grs^ide  partie  de  la  nation,  et  qui, 
comme  les  décès  des  militaires  à  l'armée,  Join  d'être  de 
simples  accidens  et  des  accidens  rares,  sont  des  cas  ordi- 
naires dans  le  cours  naturel  des  choses. 

Il  fut  donc  décidé  que  le  nouveau  code  contiendrait 
un  mode  particulier  pour  les  mariages  et  décès  des  mi- 
litaires à  l'armée. 

Voici  les  textes  qui  constituent  ce  nouveau  système  : 

«  Les  actes  de  l'état  civil  faits  hors  du  territoire  du 
royaume ,  concernant  des  militaires  ou  autres  pei^onnes 
employées  à  la  suite  des  armées,  Seront  rédigés  dans  les 
formes  prescrites  par  les  dispositions  précédentes ,  sauf 
les  exceptions  contenues  dans  les  articles  suivans.»  (^r^ 
ticie  88  Co4.  cw.  ) 

«c  Le  qu^rU^r-^iait^e  ^ans  chaque  corps  d'un  ou  de 
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plusieurs  t)ataillons  ou  escadrons,  et  le  capitaine  cosph- 
mandant  dans  les  autres  corps ,  rempliront  les  fonctions 
d'oiEciers  de  l'état  civil  ;  ces  mêmes  fonctions  seront 
remplies,  pour  les  officiers  sans  troupe  ^tpour  les  officiers 
de  l'arniée,  par  l'inspecteur  aux  revues  attaché  à  l'armée 
ou  au  corps  d'armée.  »  (  Article  89.) 

«Il  sera  tenu,  dans  chaque  corps  de  troupes^  un  registre 
pourles  actes  de  l'état  civil  des  individus  de  ce  çoxps,  etua 
autre  à  l'état-majorde  l'armée  ou  d'un  corps  d'armée  pour 
les  actes  civils  rdlatifs  aux  officiers  saps  troupes  et  aux 
employés.  Ces  registres  seront  conservés  de  la  même  ma- 
nière que  les  autres  registres  des  corps  et  état-ma)ors, 
et  déposés  aux  archiver  de  la  guerre,  à  la  rentrée  des 
corps  ou  armées  sur  le  territoire  du  royaume.»  (  y^r- 
ticle  ^^.) 

«Les  registres  seront  cotés  et  paraphé^  dans  chaque 
corps  par  l'officier  qui  le  con^mande;  et  à  l'état-uaaJQr, 
par  le  chef  d'état-major  général-  »  (  Article  91.) 

Il  résulte  du  système  établi  par  ces  tea^tçs,  que  tout 
acte  de  mariage  qui  aura  lieu  dap^  les  armées  oi3|  çprps 
militaires  étant  hor$  de  Fra_nçe,  et  qui  serait  reçu  par 
d'autres  personnes  que  cell$«  préposées  pour  le  recevoir, 
serait  e^entiellement  ^ul  et  sansi  aucun  effet  civil.  JL'au- 
moaier  d'un  corps,  ou  le  desservant  d'un  camp  ou  d'un 
hospice,  sont  incompétens  pour  recevoir  les  actes  de  mar 
riage  ou  poujr  les  rédiger  ;  et  lors  paême  qu'ils  seraient 
visés  par  un  sous-intend^t  militaire,  ils  n'en  seraient  pas 
plus  valables.  (  Jugé  ainsi  par  arrêt  de  la  cour  suprême j, 

du  17  août  i8i5.) 

Pe  même ,  un  acte  de  notoriété  ne  peut  être  admis 
peur  prouver  le  mariage  d'un  militaire  prétendu  fait 
aux  armées  en  pays  étranger,  (^fc'w  du  conseil  d^étot,^  du 
17  gcrmi»aZai2.XJîW*)  Cependant  un  militaire  ^n  activité 
de  service  peut  valahleroent  contrax:ter  mariage  à  l'é- 
tranger, en  suivant  les  formes  et  devant  l'officier  civil  du 
pays,  surtout  sUUe  marie  av^c  une  étrangère;  il  n'est  pas 
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nécessaire  que  le  mariage  soit  célébré  par  les  officiers  de 
l'armée.  {Arrêt  du  %  juillet  1820^  cour  de  Paris.) 

Avant  la  loi  nouvelle  il  existait  deux  déclarations  roya- 
les, des  2  juillet  17 16  et  22  novembre  17 18,.  qui  char- 
geaient les  aumôniers  des  corps  de  recevoir  les  mariages^ 
ceux  des  hôpitaux  de  recevoir  les  décès  qui  avaient  Éeu 
dans  ces  maisons,  et  les  majors  de  constater  les  décès  qui 
avaient  lieu  sur  le  champ  de  bataille. 

Aujourd'hui  le  quartier-maître  et  l'inspecteur  aux  re- 
vues remplacent  l'officier  de  l'état  civil  d'une  manière 
absolue,  chacun  dans  les  corps  qui  leur  sont  délégués 
par  la  loi,  et  où  ils  sont  employés. 

Néanmoins  ce  les  publications  de  mariage  des  mili- 
taires et  employés  à'  la  suite  des  armées'  seront  faites  au 
lieu  de  leur  dernier  domicile;  elles  seront  mises  en  outre, 
vingt-cinq  jours  avant  la  célébration  du  mariage^  à  l'or- 
dre du  jour  du  corps,  pour  les  individus  qui  tiennent  à 
un  corps;  et  à  celui  de  l'armée  ou  du  corps  d'armée, 
pour  les  officiers  sans  troupe,  et  pour  les  employés  qui 
en  font  partie*  »  (Article  94.) 

«  Immédiatement  après  l'inscription  sur  le  registre  de 
l'acte  de  célébratioïi  du  mariage,  l'officier  chargé  delà 
tenue  du  registre  en  enverra  une  expédition  à  l'officier 
de  l'état  civil  du  dernier  domicile  des  époux.  »  (  Arti^ 
de  95.) 

Afin  que  celui-ci  en  fasse  la  transcription  sur  ses  regis- 
tres, à  la  date  de  la  réception  de  cette  expédition.  {Ar- 
ticle 98.) 

Ces  formes  nouvelles  ne  dispensent  pas  les  militaires 
des  conditions  générales  et  essentielles  qui  tiennent  à  la 
nature  et  à  la  formation  du  contrat  de  mariage,  c'est- 
à-dire  de  produire  l'acte  de  naissance  des  époux ,  les 
consentemens  des  pères  et  mères,  ou  du  survivant,  ou  ceux 
des  ascendans,  quand  les  pères  et  mères  sont  décédés;  ou 
les  actes  supplétifs  de  ces  naissance  et  décès  ; 

Enfin  ^  de  se  faire  assister  de  quatre  témoins  capables, 
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Cl  d'observer  toutes  les  autres  formalités  prescrites  pour 
la  solennité  des  mariages  en  France.  {Articles  75  c«  76 
Code  cwil.) 

Mais  ce  n'est  pas  tout.  Les  militaires,  de  quelque  gra- 
de qu'ils  soient,  ne  peuvçnt  se  marier  sans  une  autori- 
sation préalable.  Voici  les  réglemens  donnés  à  ce  sujet. 

Article  premier  du  décret  du  16  juin  1808.  «  Les 
officiers  de  tout  genre  en  activité  de  service  ne  pour- 
ront à  l'avenir  se  marier  qu'après  en-  avoir  obtenu  la 
permission  par  écrit  du  ministre  de  la  guerre. 

»  Ceux  d'entre  eux  qui  auront  contracté  mariage  sans 
cette  permission  encourront  la  destitution  et  la  perte  de 
leurs  droits,  tant  pour  eux  que  pour  leurs  veuves  et 
leurs  enfans,  à  toute  pension  ou  récompense  militaire. 

Airt.  II.  »  Les  sous-officiers  et  soldats  en  activité  de 
service  ne  pourront  de  même  se  marier  qu  après  en 
avoir  obtenu  la  permission  du  conseil  d'administration 
de  leur  corps. 

Art.  III.  »  Tout  officier  de  l'état  civil ,  tout  maire 
et  adjoint  qui,  sciemment,  aura  célébré  le  mariage  d'un 
officier,  sous-officîer  ou  soldat  en  activité  de  semce, 
sans  s'être  fait  représenter  lesdites  permissions,  ou  qui 
aura  négligé  de  les  joindre  à  l'acte  de  célébration  de 
mariage  y  sera  destitué  de  ses  fonctions.  » 

Un  autre  décret,  du  3  août  suivant  (1808),  ajoute 
à  ces  premières  dispositions  ce  qui  suit  :  «  Notre  dé- 
cret du  16  juin  1808,  relatif  au  mariage  des  militaires 
en  activité  de  service,  est  applicable  aux  officiers  et 
aspirans  de  notre  marine,  aux  officiers  des  troupes  d'an- 
tiÛerie  de  la  marine,  aux  officiers  du  génie  maritime, 
aux  administrateurs  de  la  marine,  et  enfin  à  tout  officier 
militaire  et  civil  du  département  de  la  marine  nommé 
par  nous. 

»  En  conséquence ,  nul  desdits  officiers  ne  pourra  à 
l'avenir  se  marier  sans  en  avoir  obtenu  la  permission 
de  notre  ministre  de  la  marine. 
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Art.  II.  »  Nous  autorisons  toutefois  les  capitaines- 
généraux  de  nos  colonies ^  et  les  chefs  coloniaux,  à 
consentir  aux  mariages  des  ofEciers  qui  leur  sont  sub- 
ordonnés f  si  les  circonstances  ne  permettaient  pas 
d'attendre  la  permission  de  notre  ministre,  à  la  charge 
par  eux  de  lui  en  rendre  compte  à  la  première  occasion. 

Art.  m,  »  Les  sous  7  placiers  çt  soldats  de  troupes 
appartenant  au  département  de  la  marine  ne  pourront 
de  même  se  marier  qu'après  en  avoir  obtenu  la  permis- 
sion du  conseil  d'administration  de  leur  corps.  » 

Un  second  règlement,  interprétatif  de  celui  du  i6 
juin  1808  y  ordonne  que  celui-ci  sera  applicable  aux 
mariages  des  commissaires  ordonn  ateurs  et  ordinaires 
des  guerres  et  aux  adjoints,  aux  officiers  de  santé  mi- 
litaires de  toutes  classes  et  de  tous  grades ,  aux  officiers 
des  bataillons  d'équipages,  et  à  Leurs  sous-officiers  et 
soldats. 

Enfin  ,  un  dernier  règlement ,  donné  sur  le  même 
sujet  le  22  novembre  1808,  déclare  que  lea  disposi- 
tions decelui  du  16  juin  précédent  sont  applicables  aux 
officiers  réformés  et  jouissant  d'un  traitement  de  ré- 
forme. 

Toutes  les  modifications  que  nous  venons  d'analyser, 
et  même  tout  le  système  de  modification  d^  règles 
ordinaires  des  actes  de  mariage,  ne  peuvent  s'appliquer 
aux  militaires  qui  sont  dans  les  capips  on  dans  les  gar- 
nisons sur  lé  territoire  irançais;  alors  ils  sont  sous 
l'empire  du  droit  commun.  (Ai^à  du  conseil  d*  état  y  du 
'^^  jour  complémentaire  an  xm.) 

Observons  qu'alors  le  domicile  de  six  mois  est  tou- 
jours pour,  les  militaires  celui  qu'ils  avaient  lors  de 
leur  départ  pour  l'armée,  car  le  service  même  dan&Fin- 
térieur  ne  forme  point  de  domicile.  /  > 
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CHAPITRE  VI. 

DU   MARIAGE  CONTRACTÉ   EN    PAYS   ÉTRANGER  PAR    Dfi^ 

FRANÇAIS  NON  MILITAIRES. 

«  Le  mariage  contracte  en  pays  e'tranger  entre  Fran- 
çais, et  entre  Frwçaiset  étrangers,  sera  valable  s'il  a 
été  célébré  dans  les  formes  usitées  dans  ce  pays,  pourvu 
qu'il  ait  été  précédé  des  publications  prescrites  par 
l'article  63,  au  titre  des  actes  de  l'état  cwil^  et  que  le 
Français  n'ait  point  contrevenu  aux  dispositions  du  cha- 
pitre précédent.  »  {Article  l'jo  Code  cwiL) 

On  ne  doit  pas  regarder  ce  texte  comme  une  ex- 
ception positive  à  l'article  4^,  qui  valide  tout  acte  de 
l'état  civil  entre  Français  en  pays  étranger,  lorsqu'il  est 
reçu,  conformément  aux  lois  françaises,  par  des  agens 
diplomatiques,  car  la  cour  de  cassation  décide  que  ses 
agens  ne  sont  autorisés  à  recevoir  4cs  actes  de  mariage 
qu'entre  Français  uniquement,  attendu  que  nos  lois 
n'ont  de  pouvoir  dans  Tétranger  que  sur  les  nationaux. 

Ainsi ,  un  mariage  entre  un  Français  et  une  étran- 
gère x  reçu  par  un  agent  diplomatique  ou  un  consul,  est 
nul  d'une -nullité  d'ordre  public,  qui  ne  peut  même  être 
couverte  par  la  possession  d'état,  surtout  si  les  forma- 
lités usitées  dans  le  pays  où  il  a  été  contracté  n'ont 
pas  été  observées*  {Arrêt  du  10  août  18 19.) 

Deux  autres  arrêts,  en  appliquant  l'article  précité, 
ont  décidé  que  le  mariage  d'un  Français  en  pays  étranger 
est  valable  quoiqu'il  n'ait  pas  été  rédigé  par  écrit,  parce 
que  tel  est  l'usage  du  pays  oii  l'acte  a  été  formé ,  si  toute-r 
fois  les  formalités  locales  ont  été  observées.  £n  ce  cas, 
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les  juges  peuvent  admettre  la  preuve  testimoniale  pour 
justifier  l'existence  et  la  légitimité  de  tels  mariages.  {Ar- 
rêts des  S  juin  1809  et  ^  septembre  même  année.) 

D'ailleurs  le  défaut  de  publications  préalables  n'em- 
porte pas  la  nullité  d'un  mariage  célébré  dans  l'étranger. 
{Arrêt  du^  juillet  1820^  cour  de  Paris;  Sirey,  tom.'XX, 
part,  n^  pag.  807 .  ) 

Au  resté,  les  mariages  contractés  par  des  Français  en 
pays  étranger,  avec  l'observation  des  formes  prescrites 
dans  ces  pays,  ne  sont  pas  valables  s'ils  ne  réunissent 
d'ailleurs  les  conditions  ordonnées  par  nos  lois,  c'est-à- 
dire  l'observation  du  chapitre  i^'  du  titr.  v  du  Code,  qui 
exige  l'âge  de  capacité  pour  contracter  mariage,  le  libre 
consentement  des  époux,  ceux  des  pères  et  mères,  aïeuls 
ou  aïeules,  ou  autres  ayant  droit  de  le  donner;  enfin,  les 
actes  respectueux  après  la  majorité  fixée  par  l'article  i48, 
à  défaut  de  consentement. 

«  Les  lois  qui  règlent  l'état  et  la  capacité  s'attachent 
tellement  à  la  personne  du  Français,  qu'elles  lé  suivent 
partout.  (M.Locré.)  Ainsi,  en  ce  qui  touche  les  qualités 
et  les  conditions  d'où  dépendent  les  capacités  des  con- 
tractans,  le  Français  continue  d'être  gouverné  par  nos 
lois.  »  (  M.  Portalis.  ) 

Au  reste,  «si  un  Français  demeure  soumis  aux  Icîîs  de 
son  pays  par  rapport  au  mariage ,  ces  lois  ne  s'étendent 
pas  à  l'étrangère  qu'il  épouse.  Il  lui  est  donc  permis  de 
prendre  une  fille  à  qui  les  lois  du  pays  où  il  se  trouve 
donnent  la  capacité  de  se  marier.  Aussi  le  conseil  d'état 
a-t-îl  décidé  que  l'article  ne  concerne  que  les  Français.» 
(  M.  Tronchet.  ) 

Il  ad'ailleurs  été  jugésur  ce  même  article,  qu'un  moine 
espagnol,  domicilié  mais  non  naturalisé  en  France,  ne 
peut  s'y  marier  valablement,  et  que  la  femiûe  française 
est  fondée  à  demander  la  nullité  de  ce  mariage.  (Arrêt 
de  la  cour  de  Paris^  du  i3  juillet  i8i40 

Quand  le  Français  marié  dans  l'étranger  rentre  en 
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France;  il  est  tenu,  dans  les  trois  mois  de  son  retour,  de 
faire  transcrire  l'acte  de  célébration  de  son  mariage  sur 
le  registre  public  du  lieu  de  son  domicile.  {Article  171.) 

Voici  une  décision  remarquable  contre  un  mariage 
contracté  en  pays  étranger. 

La  loi  française  prohibant  le  mariage  entre  le  beau- 
frère  et  la  belle-sœui',  peut-on  échapper  à  cette  prohibi- 
tion en  se  manant  dans  un  pays  où  elle  n'est  pas  pronon- 
cée par  les  lois? 

Le  2  mars  1812  ^  Antoine  Jung  et  Madeleine  Lux,  sa 
belle-sœur,  nés  et  domiciliés  français,  se  marièrent  à 
Hanau,  grand-duché  de  Bade,  où  ils  n'étaient  pas  natu- 
ralisés. 

Le  ministère  public,  instruit  du  mariage  de  ces  parens, 
qui  habitaient  toujours  leur  domicile  français  ^  se  pour- 
vut en  nullité  de  leur  mariage,  nullité  qui  fut  prononcée 
par  les  premiers  juges. 

Mais  sur  l'appel ,  la  cour  royale  de  Colmar  déclara 
le  ministère  public  non  recevable,  attendu  que  Jung  et 
Madeleine  Lux  ne  se  prévalaient  pas  en  France  du  con- 
trat passé  entre  eux  en  pays  étranger,  et  n'en  faisaient  au- 
cun usage  pour  régler  leur  état  civil. 

Pourvoi  en  cassation.  La  cour  suprême  considérant 
que  l'état  civil  est  indivisible ,  et  que  l'on  ne  peut  consi- 
dérer des  époux  à  la  fois  mariés  dans  un  pays  et  non 
mariés  dans  un  autre  ; 

Que  la  prohibition  absolue  du  mariage  entre  le  beau- 
frère  et  la  belle -sœur  est  identifiée  aux  personnes,  et 
suit  les  Français  dans  leur  résidence  en  pays  étranger,  ce 
qui  les  soumet  à  l'action  du  ministère  public  tant  qu'ils 
ne  sont  pas  naturalisés  en  pays  étranger;  qu'enfin  si  le 
mariage  contracté  entre  Français  en  pays  étranger  est  dé- 
claré valable  (  article  170  ),  c'est  lorsque  toutes  les  for- 
malités prescrites  sont  observées ,  et  qu'il  n'y  a  point  de 
contravention  aux  règles  prohibitives;  casse  l'arrêt  de  la 
cour  de  Colmar ,  etc . 
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CHAPITRE  VIL 

DE  l'indissolubilité  DtJ  MARUGE  ,  Et  DES  CAS  DE  SA  DIS- 
SOLUTION. 

Les  Grecs  elles  Romains ,  malgré  leur  tolérance  de  la 
pluralité  des  femmes ,  rendaient  en  quelque  Sorte  hom- 
mage à  cette  indissolubilité,  en  ne  reconnaissant  qu'une 
seule  épouse  légitime  (justa  uxor) ,  et  en  refusant  la  lé- 
gitimité aux  enfans  nés  du  concubinatus. 

La  loi  disait  raème:  Nuptiœ  autem^swe  matrimonium^ 
est  viri  et  mulieris  conjunctio,  indwiduam  vitœ  consue- 
tudinem  continens.  (Instit.  lib.  i,  tit.  ix.) 

Cette  définition  fut  répétée  dans  le  digeste,  leg.  i  ff 
de  Ritu  nuptiarum. 

Mais  cette  indissolubilité  fléchissait  souvent  parmi  les 
Romains  dans  les  trop  nombreuses  circonstances  d'ad- 
mission du  divorce. 

L'origine  de  l'indissolubilité  remonte  à  des  temps  plus 
anciens ,  car  on  en  voit  une  trace  forte  dans  la  Genèse. 
Deus  auctor  conjugii^  eiçue  id  genus  "vitœ  plaçait.  Le  lé- 
gislateur des  chrétiens  dit  même  :  Quod  èrgo  Deus  con- 
junxit,  homo  non  séparât. 

Les  lois  ecclésiastiques  ne  sont  pas  toujours  interprétées 
d'une  manière  uniforme  sur  ce  point.  L'église  grecque 
modifie  l'indissolubilité  du  mariage,  et  permet  au  mari 
de  répudier  sa  femme  en  cas  d'adultère,  et  d'en  épouser 
une  autre.  L'église  latine  ou  romaine  ne  se  prononça 
pas  d'abord  d'une  manière  positive  ;  elle  se  borna,  par  le 
concile  d'Arles,  l'un  des  plus  célèbres  qui  se  soient  tenus 
en  Occident,  à  une  simple  exhortation  aux  maris  de  ne 
point  renvoyer  leurs  femmes  adultères.  D'autres  conciles 
laissèrent  aussi  cette  question  dans  le  doute,  malgré  que 
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plusieurs  Pères  de  l'église  se  prononcèrent  pour  la  disso- 
lution du  mariage  en  cas  d'adultère. 

Mais  l'autorité  de  saint  Augustin ,  contraire  à  ces  opi- 
nions^ prévalut  dans  l'église  romaine  ^  et  il  fut  décidé 
expressément  par  plusieurs  conciles  que^  dans  aucun  cas, 
il  n'est  permis,  ni  à  l'homme  d'épouser  une  autre  femme 
du  vivant  de  celle  dont  il  s'est  séparé,  ni  à  la  femme  d'é- 
pouser un  autre  homme  du  vivant  de  celui  dont  elle  est 
séparée. 

«11  faut  regarder,  dit  Pothier,  l'indissolubilité  du  ma- 
riage comme  une  maxime  inviolable  et  fondée  sur  le 
dogme.  » 

En  effet,  les  lois  ecclésiastiques  furent  sur  ce  point 
adoptées  en  France  par  les  lois  civiles  jusqu'à  la  loi  du  ao 
septembre  1792;  mais  on  ne  regardait  indissoluble  que  le 
mariage  légalement  contracté  par  l'observation  de  toutes 
les  formalités  prescrites. 

Le  principe  de  l'indissolubilité  est  passé  tout  entier 
dans  le  Gode  civil  ^  et  l'adultère  n'est  point  une  cause 
suffisante  pour  contracter  un  nouveau  mariage.  Un  mari 
qui  quitterait  sa  femme  adultère  et  en  épouserait  une 
autre  serait  dans  le  cas  d'être  poursuivi  et  puni  comme 
bigame.  \ 

Mais  ceux  qui  professent  une  religion  différente  de 
celle  d*ôù  découle  le  principe  de  l'indissolubilité. doi- 
vent-ils aussi  être  soumis  à  la  même  règle?  Cette  ques- 
tion fut  décidée  par  le  parlement  de  Paris,  le  2  janvier 
1758,  entre  Borach  Lévi,  juif  converti  au  christianisme, 
et  Mendel  Cerf^  sa  femme,  qui  avait  refusé  de  suivre 
son  mari  depuis  son  changement  de  religion,  et  qui 
même  lui  avait  fait  faire  sommation  de  lui  envoyer  le 
libelle  de  divorce,  permis ,  disait-elle,  par  le  judaïsme 
dans  la  circonstance  présente. 

Lévi,  de  son  côté,  voulut  passer  à  un  second  mariage 
avec  une  femme  catholique;  mais  l'official  de  Soissons, 
devant  lequel  fut  appelé  le  curé  qui  avait  refusé  de 
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publier  les  bans  du   mariage  proposé ,  déclara  Lévi 
non  recevable. 

Appel  au  parlement  de  Paris;  mais,  après  avoir  aussi 
vainement  que  longuement  discuté,  plaidé,  interprété 
ou  expliqué  les  décisions  et  les  lois  ecclésiastiques, 
Lévi  fut  déclaré  non  recevable  ;  et  même  le  parlement 
lui  fit  défense  de  passer  à  un  autre  mariage  pendant  la 
vie  de  Mendel  Cerf,  sa  femme. 

Cet  arrêt  n'empêcha  pas  que  dans  la  suite  il  y  eût 
de  grandes  difficultés  relativement  à  l'indissolubilité  du 
mariage  des  Juifs;  mais  la  même  jurisprudence  fut 
maintenue. 

Elle  doit  l'être  sans  contredît  encore,  car  ce  n'est 
plus  aux  lois  ecclésiastiques  que  l'on  a  recours  pour 
décider  de  la  nullité  ou  de  la  dissolution  des  mariages 
entre  tous  ceux  qui  habitent  la  France ,  quelque  reli- 
gion qu'ils  professent;  c'est  la  loi  civile  qui  fait  prin- 
cipalement la  règle  pour  tous  et  contre  tous  :  or  cette 
loi,  ne  considérant  le  mariage  que  comme  un  contrat 
civil,  ne  reconnaît  d'autres  cas  de  sa  dissolution  que  la 
mort  naturelle  ou  la  mort  civile.  ^ 

Cependant  le  mariage  se  dissout,  lO  par  la  pnoTt 
de  l'un  des  époux;  a»  par  le  divorce  {il  est  aholi)', 
30  par  la  condamnation  devenue  définitive  de  l'un  des 
époux,  à  une  peine  emportant  mort  civile.  {Article  ^%^ 
Code  civil.  ) 

Ainsi  les  faits  mêmes  qui  opèrent  la  dissolution  du 
mariage  attestent  son  indissolubilité.  La  mort  naturelle 
anéantit  tous  les  droits  avec  les  personnes;  la  mort  ci- 
vile retranche  de  la  société  celui  qui  l'a  outragée  ou 
trahie,  et  rompt  pour  lui  tous  les  liens  sociaux.  Ainsi 
plus  de  mariage  qui  produise  pour  lui  des  effets  civils. 
Il  a  perdu  son  état  et  ses  droits.  Qui  ultimo  supplicio 
damnatur,  statum  civitatem  et  libertatem  perdunU 
(Leg.  29,^  au  digeste  de  Pœnis.) 

Néanmoins,  suivant  la  loi  première  cod  de  Repudiis, 
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et  suivant  la  novelle  22,  chapitre  xm,  les  condamna- 
tions à  la  déportation  n'emportent  pas  la  dissolution  du 
mariage.  Matrimonîum  quidem  deportatione,  vel  aquœ 
et  ignis  interdictione  non  soli^àur.  Si  casus  in  quem 
maritus  incidit ,  non  mutet  uxoris  affectionem. 

Les  anciennes  lois  françaises  sont  muettes  sur  ce  point. 
Nous  ne  connaissons  que  la  seule  déclaration  de  1689, 
qui  contienne  une  disposition  relative  au  mariage  con- 
tracté par  l'individu  mort  civilement;  cependant  elle  ne 
frappe  que  sur  les  enfans  nés  depuis  la  cohdamnation , 
en  les  privant  d'un  état  légitime. 

Nous  ne  reviendrons  point  sur  les  effets  de  la  mort 
civile,  que  nous  avons  développés  au  §  5  du  premier 
chapitre  de  la  première  partie  ;  il  nous  suffit  de  dire 
ici  que  l'article  227  précité  prononce  impérativement 
la  dissolution  du  mariage,  en  cas  de  condamnation  défi- 
nitive à  une  peine  emportant  mort  civile. 

Mais  n*y  a-t-il  pas  de  contradiction  entre  cet  article 
et  le  26c  du  même  code,  qui  ne  prononce  les  eâTets  dé  la 
mort  civile  que  du  jour  oîi  la  condamnation  est  exécutée 
réellement,  non  par  effigie;  où  avec  celui  qui  veut  que 
les  condamnations  de  ce  genre,  prononcées  par  con- 
tumace, n'emportent  pas  même  la  mbrt  civile  après 
leur  exécution ,  mais  seulement  après  les  cinq  ans  de 
faveur  accordés  aux  condamnés  pour  se  pt-ésenter  ? 
(Article  27.)  ,    »  .  . 

H  n*y  a  point  de  contradiction  dans  ces  trois  articles. 
La  condamnation  devenue  définitive  est  le  prinrîpe  qui 
opère  la  mort  civile,  mais  son  «effet  n'a  lieu  que  par 
l'exécution  et  après  l'exécution^  ou  les  cinq  an&  de  grâce. 
Cest  ainsi  qu'il  faut  entendra  ces  trois  textes ,  dont 
l'un  pose  la  règle,  que  les  autres  appliquent. 
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CHAPITRE  VIII. 

I 

DES  DEMAJNDES  EN  NULLITÉ  DE  MARIAGE  ^  ET  DE  LEUR 

RECTIFICATION. 

Les  matières  qui  doivent  successivement  être  exami- 
nées dans  ce  chapitre  sont  nombreuses;  pour  les  traiter 
avec  plus  d'ordre  nous  les  diviserons  en  six  sections. 

La  première  dira  comment  et  par  qui  peut  être 
demandée  la  nullité  qui  résulte  du  défaut  des  consen- 
temens  divers  nécessaires  à  la  validité  des  mariages. 

La  deuxième  développera'  le  mode  de  proposer  les 
nullités  des  mariages  contractés  en  contravention  aux 
articles  i44(  le  défaut  d'âge),  i47  (rempêchement  de 
lien);  i6iy  162^  1 63  (les  prohibitions  en  ligne  directe 
et  collatérale). 

La  troisième  traitera  des  droits  accordés  aux  collaté- 
raux, d'attaquer  les  mariages  infectés  de  vices  absolus. 
'  La  quatrième,  des  droits  et  devoirs  du  ministère  pu- 
blic en  ces  matières. 

La  cinquième  dira  si  les  mariages  annulés  peuvent 
produire  quelques  effets,  et  dans  quels  cas;  ce  que  peu- 
vent faire  alors  les  prétendus  époux. 

Et  la  sixième  examinera  le  système  des  rectifications 
des  actes  de  mariage.  * 

Section  preuièile. 

«cLe  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  consentement 
libre  des  deux  époux,  ou  de  l'un  d'eux ,  ne  peut  être 
attaqué  que  par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux  dont 
le  consentement  n'a  pas  été  libre. 

»  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  le  mariage 
ne  peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux  époux  qui  a 
été  induit  en  erreur.  »  (  Article  180.) 
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A  qui  appartenait  dans  Tancien  droit  la  faculté  d'atta- 
quer les  mariages?  On  distinguait  si  les  époux  existaient 
ou  non  y  et  s'ils  étaient  vivans  on  distinguait  encore  si  les 
nullités  étaient  relatives  ou  absolues.  Dans  ce  dernier  cas, 
le  mariage  pouvait  être  attaqué  par  le  ministère  public. 
{Déclaration  de  1697.) 

Il  appartenait  dans  tous  les  cas  aux  pères  et  mères  de 
poursuivre  l'annulation  des  mariages  de  leurs  enfans 
vivans  ou  morts ,  10  lorsqu'il  y  avait  des  empéchemens 
dirimans,  ou  des  vices  graves  dans  les  formalités;  a^  si 
le  consentement  des  père  et  mère  n'avait  pas  été  donné, 
ou  légalement  requis ,  lorsque  les  enfans  étaient  majeurs. 

Il  appartenait  aux  époux  de  faire  annuler  leurs  ma- 
riages dans  certains  cas,  tels  que  l'erreur  des  personnes , 
l'impuissance ,  le  défaut  de  liberté  ou  autres  vices  rési- 
dans  dans  l'essence  de  l'engagement.  Il  exista  même  un 
arrêt  de  la  cour  d^  cassation ,  du  2  décembre  1807,  qui 
déclare  qu'avant  Iq  Code  il  n'existait  aucune  loi  qui  jm^o- 
hibât  pour  les  époux  eux-mêmes  l'action  en  nullité  de 
leur  mariage. 

Enfin ,  il  appartenait  à  toute  partie  intéressée  de  pro- 
poser les  nullités  absolues  qui  se  rattachaient  à  l'absence 
ou  à  la  violation  des  règles  dépendant  de  la  nature  du 
mariage,  et  qui  intéressaient,  non -seulement  les  époux 
eux-mêmes,  mais  encore  les  tiers  et  l'ordre  public. 

Mais  les  vices  qui  ne  blessaient  que  des  droits  particu- 
liers n'étaient  proposés  que,  par  les  personnes  lésées  y  et 
ces  vices  d'ailleurs  étaient  susceptildés  de  se  couvrir. 
{Arrêts  des  !àQ  juillet  l'jii  et  i3  mars  1760.) 

Ce  principe  admettait  cependant  plusieurs  exceptions, 
même  pour  les  majieurs;  ce  qui  fit  dire  à  M.  d'A- 
guesseau,  lors  d^un  arrêt  du  7  mai  1769,  qu'il  serait 
difficile  d'établir  comme  une  maxime  certaine,  que  les 
majeurs  sont  toujours  non  l'ecevables,  ou  doivent  tou- 
jours être  écoutés  dans  les  demandes  ep  nullité  de  leur 
mariage. 

18. 


X 


2^6  TRAITÉ 

'  A  regard  àés  collatéraux^  la  loi  leur  interdisait  de 
telles  demaildeis  pendant  le  vivant  des  époux;  mais  après 
hi  mdrtde  l'un  tfeux^  ils  pouvaient  être  reçus  à  proposer 
leâ  ntillités  du  mariage,  si  toutefois  ils  n'avaient,  par 
quelque  acte  que  ce  fût,  couvert  ces  nullités  en  approu- 
vant ou  reconnaissant  la  qualité  des  époux.  Cette  fin  de 
hon  recevoir  était  admise  lors  même  que  la  nullité  fût 
absoltie,  dtte  devenait  relative  à  leur  égard.  (^Arrêts  des 
i»r.  féuriêv  ï  •; 7 5  e«  26  jàn^iet  17 56.) 
'  Nè^nouB  écartons  pas  du  défaut  de  consentement  libre 
dès  époux:  «Il  eut  été  inutile  de  soumettre  le  mariage  à 
dès  conditions  et  à  des  formalités,  si  la  plus  importante 
de  toutes- eût  pu  être  violée  avec  impunité;  si  le  con- 
sentement des  époux  n'eût  pas  dû  être  parfait  sous  tous 
lés  rapports,  à  peiiïe  dé  nullité. 

»Mais  lé  d^aut  de 'Consentement  libre,  prévu  par 
Tartide  1 8o>,  n'intéressant  que  les  époux  eux-*mémes, 
il.n'âppaàrtient  qu'à  eux  de  faire  valoir  la  nullité.  » 
{MvTroncheU) 

«La  violence  ou  le  défaut  de  liberté  dans  le  consente- 
ment eâl  un  fait  dont  le  premier  juge  est  la  personne  qui 
prétend  n'avoir  pas  été  libre.  Des  tiers  peuvent  avoir  vu 
des  faits  extérieurs,  qui  peuvent  faire  croire  à  la  vio- 
lence,* mais  ils  ne  peuvent  jamiais  apprécier  l'impression 
intérieùlre,  permanente^  du  passagère  que  ces  faits  ont 
opérée;;  c'est  à  la  personne  qui  se  plaint  de  la  violence  à 
la  faille  connaftre.  Qui  oserait  soutenir  que  cette  per- 
sonne n'a  pas  été  libre,  quand  elle^-même  assure  l'avoir 
été?  Il  y  a  pllis,  une  volonté  forcée  ne  Fest  pas  toujours: 
cequie  l'on»  a  fait  dans  le  principe  pareontraintey  on  peut 
dans  la  suite  le  ratifier  par  raison  et  par  choix.  Gomment 
alors  pei^mettrçi  àrdes  tier$  de  troubler  un  mariage  devenu 
paisible  et  libre  lorsque  les  époux  ne  se  plaignent  pas?» 

Voilà  les  motifs  qui  ont  fait  restreindre  aux  époux 
exclusivement  la  facdlté  d'opposer  le  défaut  de  liberté 
dans  leur  consentement. 
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Ces  iiioti&  sont  les  mémes^our  Terreur  des  personnisis^ 
car^  noû-sealement  cetlé  erreur  ne  peut  être  mieux  con* 
nue  que  de  celui  qui  a  été  trompe^  mai^  encore  son  «^ 
lence  ou  son  coose^meat  ^  tacîie  fait  prjinmiep  ^«oti^ 
nablement  que  le  oœur  ratifie  11*1^30 vre  de  rerrefif-budé 
la  perfidie.  •» 

Cependant  un  mariage  attaque  âe^fauUité  pèùr  dbuUe 
cause  de  violence  et  de  défaut 'd'âge^  ne  peut  étre^vaitdë 
par  cela  seul  ^'il  s^est  écdultf'^xiinois  depâir:qtt«  Fë- 
poux  a  atteint  l'âge  cbmpétenkiDë  idotif/iuffisaiit'poiiir 
écarter  la  nullité  ppise  (]iu  déftiut  d^âge^  est ^Mlns  éS^t^ 
lativement  à  la  violeflcé:  (Jlp^ét  de  cassation  j^j^-^ 

La  faculté  conférée  ici  tftfiqtiemerltaui>ép^lit  n'est 
point  de  longue  durée;  elle  C^&e  toùt^  l«s  foii»  qu'il  y  a 
eu  cohabitation  pendant  sii^  mois 'depuis  (cpie  Vépoux 
violenté  ou  trompé  a:  aeqiïis  w  jdeiite  liberté  ^>  du  depuis 
que  l'erreur  à  été  par  lui  Tecontiue  {nrtidà  i%ï  ).  Bile 
cess^  encore  dans  le  cas  de  l'article  1 83^  sur  lequHél  il  coni 
vient  de  ne  pas  antîetper.        •  :   1-  .^.  » 

Ces  exceptions  sont  des  fins  de  non  recevoir  insurmon-* 
tablies  cDiitire  des  actions  qui  tienneiit  cependant  à  l'ordre 
public;  mais  des  considérations  puis^iites  prisbi^dans  cet 
ordre  même,  la  nécessité  de  censQlidtr.ies.maffiageây  le 
<langer  de  lés  bxpoder  long>-temp&  à>des.tronbleSy  ont  fait 
modifier  les.priiidipes  enitransfbrmané  uneniilUté:  àbso^ 
lue. dans:  lineihaflîtë  nelalive^  et  ieii  bciimaait  iki  uo  éouri 
iaterT8llbsâprop0dadiitité«>  :'.>^  -  î»-  •  >         '•   <- 

Mais  le  «mariage  contracté  sans  le  tconsentement.des 
petiiefemèrey  dèsascëndàns  ou^du  conseil  de  familL^  dans 
les  cas  OU)  ce  <»nflentémenitét  iiéeçss»ir  è,  peut  lil  être  atta- 
4tté  par  d'autres  qWe^rçdat  dbiitle  conscofetment  tétait 
requis^  cMi  ^^  isdiai  des  deux  ^ptmx  qui  ataôtibesoin^de 
ce  tJOisentëiùeDt?  j^oii  saiis  doiibev'<9i>  ht\)m  onnuvellele 
<lit' ainsi  trè»*po8itiyeme|it.o^*    ja    \      t'  ..t  t  vjj'       ' 

Be  méndteÀ  loi  aociehi^e  n'admettait  pas  ea  général 


les  collatéraux  à  proposer  le  mëpris  de  Vautoritë  pater- 
nelle pour  faire  amiuler  le  mariage  des  enfans;  les  père 
ou  mère  non  consentant  au  mariage^  ou  non  requis  de  le 
consentir, pouvaient  seuls,  comme  aujourd'hui,  invoquer 
la  nullité;  encore  fallait-il  que  les  enfans  ne  fussent  pas 
âgés  de  vingt -cinq  ans,  car  alors  il  n'y  avait  lieu  qu'à 
rèxhérédation  par  le  défaut  de  consentement.  {Denisçtrt, 
Gujrot.) 

■  Néanmoins  on  admettait  les  père,  mère,  ou  ascen- 
dant, même  les  collatéraux,  à  réclamer  contre  le  défaut 
de  leur  consentement  au  mariage,  lorsqu'à  ce  défaut  il 
se  joignait  un  moyen  d'abuâ  absolu,  tel  que  la  clandes- 
tinité, le  défaut  de  présence  du  propre  curé,  etc.  {Arrêts 
des  ^%  juillet  i']^'iet  i^  février  i^BS.) 

Ces  principes  sont  changés,  et  sous  aucun  prétexte  il 
ne.  faut  plus  admettre  les  collatéraux  à  attaquer  les  ma- 
riages que  dans  les  cas  où  ils  scmt  nommément  auto- 
risés. C'est  dans  cet  esprit  que  la  cour  d'Aix  a  prononcé 
le  4  ^oût  1 808. 

Il  faut  refuser  la  même  action  aux  tuteurs  ou  cura- 
teurs, par  la  raison  qu'ils  ne  peuvent  ni  consentir  ni 
s'opposer  aux  mariages  des  mineurs  sans  l'autorisation 
du  conseil  de  famille. 

Mais  les  mineurs  doivent  y  être  admis,  quoiqu'ils  se- 
raient eux-mêmes  la  cause  de  la  nullité  de  leurs  maria- 
ges. La  loi  accorde  toujours  sa  protection  aux  mineurs 
par  leur  incapacité.  L'indifférence  d'une  famille  ne  doit 
pas  priver  un  mineur  du  bénéfice  de  la  loi.  D'ailleurs,  il 
est  généralement  permis  à  tous  ceux  qui  ont  contractéun 
engagement  nul,  d'invoquer  le  bénéfice  de  cette  nullité. 

Mais  dans  quel  temps  le  défaut  du  consentement  des 
parens  au  mariage  doit-il  être  proposé?  Ce  vice  peut-il 
être  couvert  tacitement  ou  expressément?  L'article  i83 
du  nouveau  code  répond  :  «  L'action  en  nullité  ne  peut 
plus  être  intentée ,  ni  par  les .  époux ,  ni  par  les  parens 
dont  le  consentement  était  requis,  toutes  les  fois  que  le 
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mariage  a  été  approuvé  tacitement  ou  expressément  par 
ceux  dontle  consentement  était  nécessaire^  ou  lorsqu'il  s'est 
écoulé  une  année  sans  réclamation  de  leur  part  lorsqu'ils 
ont  connaissance  du  mariage.  Elle  ne  peut-être  intentée 
non  plus  par  Tépoux  lorsqu'il  s'est  écoulé  une  année 
sans  réclamation  depuis  qu'il  a  atteint  l'âge  compétent 
pour  consentir  par  lui-même  au  mariage.  » 

Uapprobat44M[i  expresse  des  ascendans  valida  dans  tous 
les  temps  le  mariage  contracté  sans  leur  consentement. 
On  distinguait  y  à  l'égard  des  collatéraux ,  les  reconnais- 
sances faites  durant  le  mariage,  dé  celles,  faites  après  sa 
dissolution,  et  celles-ci  étaient  regardjées  comme  une  ap- 
probation. ]^éanmoins  un  arrêt  du  22  août  1 768  admit 
une  reconnaissance  tacite  faite  par  un  collatéral  du  vi*^ 
vant  des*  époux. 

«  Le  silence  des  ascendans  et  de  la  famille,  diàait 
M.  Tronchet,  est  devenu  une  exception  que  le  -fils  peut 
faire  valoir,  parce  qu'il  équivaut  à  une  ratification.  Le 
père  ou  la  famille  ne  doivent  pas. rester  neutres;  ils  per- 
dent le  droit  de  réclamer  contre  le  mariage  fait  sans  leur 
aveu  y  lorsqu'enayant  connaissance  y  ils  n'ont  pas  proposé 
leur  réclamation  dans  le  temps  utile.  » 

Mais  il  ne  suffit  pas  d'alléguer  la  possibilité  de  cette 
connaissance,  ou  un  laps  de  temps  écoulé  depuis  le  ma- 
riage; ilest  au  contraire  de  nécessité  d'établir  en  fait  que 
l'ascendant  a  eu  connaissance  positive  du  mariage.  Les 
juges  eux-mêmes  ne  peuvent  se  dispenser  de  constater 
ce  point  de  fait.  C'est  ce  que  la  cour  suprême  a  décidé  le 
16  juillet  1817. 

Dans  l'espèce  jugée,  vingt-'trois  ans  s'étaient  écoulés 
depuis  la  célébration  du  mariage  d'un  époux  mineur 
non  autorisé  par  son  père.  L^approbation  tacite  résiiltant 
d'un  aussi  long  silence  ne  fut  point  admise,  mais  te  fait 
de  la  connaissance  positive  ne  fut  pas-  justifié. 

Néanmoins,  le  père  qui  a  abandonné  sa  femme  et  ses 
enfans,  n'est.pas  recevable  à  se  plaindre  de  leur  mariage 


fait  sans  spn  consentemcM^yt  >  $  jil  y  a  eu  bonne  foi  ;  à  plus 
forte  raison  les  éppjux  evk^''i^$me^..{,i^rrétidu  ot^/éamer 
i8i8j  Sirey-y  tpm.  XVIII  >  p^rt^ii  >.pag*  lâg.) 

Il  y  a  nullité  absolue  du  mariage^  quand  il  est  Contracté 
ayant  Tâge  de  dix-huit  ans  par  les  mâles  et  avant  quinze 

ans  par  les  feamtés.(ârûsc/a  i44)Y'^^Udt^9  quand  l'un 
des  époux  est  déjà. engage -dans  les- liens  d'un  premier 
ipariage.(aitic/0.z47)^<^^Uité^  quand  le  in^iàge  est  con- 
t)r$LCt;^  p^ dea personnes  entre  lesquellesla  loi  le  prohibe. 
!Pa0$C€i  decBiier<;as^  îLne  peut  jamais  être  validé.  IVup- 
tiœ.  eonsisterG  non  possunt  inéereàs  personas  ifUJce  in  nu- 
jHer^  parentum,  hberùrump^  sUnt^  sive  proxinU,  siUe 
uUerioris  gradus  siat,  usifàè*ad  ififinitum.  {heç.  53,  ff. 
de  Ritu  nupt.) 

■:  Feu.  Mporte,  ajoiiteia  loi  54  eod.tiu  ^queisi  parenté 
despende  ou, non  â!un Juste  mariage,  car  on  ne  pourra 
P4S .  épouser  même .  sa.  SÊBUF  naturelle. 
~  ^  Ge$;  différentes  ntdiîtés  soïH  d'ordre  puï)lic9  puisqu'elles 
SQut  autant  de  violation^  de  cet  ordre.  Aussi  elles:  peuvent 
être  propo^e&pariqus  ceux  qui  ont  intérêt  à  faire  pro- 
scrire le  mariage.^  pài:  les  époirx  enx^môiiK»,  et  par  le 
ministèreichaùrgé.  de  firire  r^primc^  les;  outragés  faits 

au^t  ^«o&ûrsdb  AUX  lois.  (jd^r«i^l0;Fd4O  ' 

•  :  Midiâ  .^i)Iié  inibistèrë  public  a  la  voie  d^aJûtiôh  pour 

pour^i^i:e  TaQnuliAîdn  des  mariages ,  dans  lesica^  prévue 

par  jh^  articles»  1 84,  et  191 ,1  il  n'a  pas  cette  voie  pourd^ 

ma^bder  la.  réforifation  <l'an  jugement  qui  a  déclaré  un 

mariage  nul.  Vainement  on  dirait  que  la  collusion  des 

fa^nilles  pourrait :obtenir  l'annulation  des-  inariages  mal 

^oiiJi^,  et  j?eproduire  le  divorcé  sous  une  autre  forme. 

;/NéiaumoinS;^  le;^  époux  eux^^mêmes  peurvebt  opposer^ 
nonobstant  la  possession  d'état>.la  nullité  du  mariage , 
quand  cette  nullité  est  mtebi^amie^  niêiàe  connue  avant 
le  mariage,  (^r?^  <ià  ïi  août  1817,  Pans.) 
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A  regard  des  collatéraux  ^  ils  ne  sont  jamais  admis  à 
proposer  la  aullit^tdu.  mariage  de  lemcparens,  que  dans 
les  cas  Qù  la  loi  les  y  autorise.  Ce  principe  résulte  de 
l'article  i84  combiné  avec  les  i44>  '475  i^i>  ^^a,  i63, 
191  et  348«*  du  Gode^Ni  le  cas  de  démence,  ni  celui  d'en- 
gagement- daa$  lea  ordres  sacrés  ne  font  exception  en  fa- 
veur des  collatér^to*(^/Tâ  du  Q  janvier  i^^i  \  Déne- 
vers^t^xa.  XIX,  part.  !'•,  pag.  ii3.)  ..    . 

Mais  le  mariage  cooiibracté  par  des  époux  qui  n^avaient 
pas  encore  rage  requis^  ou  dont  Xxm  des  deux  11  avait 
poÎQt  atteint  ceit  âge^  ne  peut  plus  étrà  attaquj^  par  per- 
sonne, 1°  lorsqu'il  s'est  écoulé  ^ii  mois  ^depuis  que  cet 
époux  ou  les  époux  ont  atteiht  Tâ^  cûiapéteât;:  20  lors- 
que la/emmë.  qi^i  n'avait. point  cet  âge  a  conçu  avamt 
l'échéance  des  six.  mois.  (  Article  i85i) 

Voilà  deux  exceptions  âbsohtment  peuves,  inais  elles 
n'en  sont  pas  moins  sages  et  prudentes^  puisqu'elles  ten«- 
dent  à  réhabiliter  pour  ainsi  dire  les  mariages  par  une- 
heureuse  fécondité,  qui  peut  bien  devaricerTagë  prescrit^ 
mais  qui  ne  devance  jamais  la  nature 

«  Il  eût  été  peu  raisonnable  que  l'on  pût  exciper  d« 
défaut  d'âge ,  quand  une  grossesse,  survient  dans  le  mài^ 
riage  avant  l'échéance  des  six  itxdis  donnés  pour. exercer 
l'action  en  nullité.  La  loi  ne  doit  pas  aspirer  à  être  plus 
sage  que  la  navire  ;  la  fiction  doit  céder  à  la  réalité.  » 
[M.  PoftaKs,)  ».  ;.  -  ' 

«  On  avait  proposé  de  statua:  que  la.  fin  dé  nbn  rece- 
voir ne  serait  acquise  que  lorsque  la  femme  aurait  conçu 
avant  la  réclamation;  mais  on  doima  plus  d'étendue  à  la 
disposition  en  décidant  que ,  pourvut  ique.  la  qoncëptioh 
survint  dans  les  six  mois  du  délai  clonné  poU^'vfàvBabkrlà 
demande  en  nullité,  le  mariage  ne  pourrait  !plns  être 
attaqué*.  Aiqsi  on  n'a  point  d'.égard  à  l'époqde  èà  la  ré- 
clamatiOQ4  serait-elle  présentée  le  premier  four  doidélai, 
elle  ne  sera  pas  reçue  si  la  femçie  conçoit  le  dernier  jour 
du  sixième  mois.  »  >...,.  .1 


^ 


aSa  TRAITÉ 

D'où  il  faut  conclure  qu'alors  les  tribunaux  ne  pour<*- 
raient  statuer  sur  une  telle  demande  pendant  les  six 
mois,  et  qu'ils  devraient  surseoir  à  y  faire  droit*  Cepen- 
dant elle  doit  être  formée,  à  peine  de  déchéance ,  dans 
ce  mémedélai.Mais  intenter  une  action  n'est  pas  k  juger. 

Au  reste  y  la  double  fin  de  non  recevoir  qui  nous  oc- 
cupe est  applicable  aux  père,  mère,  ascendans  et  à  la 
famille,  .qui  ont  consenti  au  mariage  contracté  avant 
l'âge  requis;  ils  ne  sont  point  recevables  à  en  demander 
la  nullité,  lorsque  les  six  mois  de  cohabitation  sont  ac- 
quis, ou  lorsque  la  nature,  avant  ce  délai  même,  a  scellé 
le  mariage.  {Art,  i86.) 

«  L'action  doit  être  refusée  aux  père,  mère,  ascen- 
dans, et  à  la  famille,  dit  M.  Portalis,  s'ils  ont  consenti 
au  mariage  av^c  connaissance  de  cause.  Il  ne  faut  pas 
qu'ils  puissent  se  jouer  de  la  foi  du  mariage  après  s'être 
joué  des  lois.  » 

^     Ajoutons  que  nemo  ^idetur  fraudare  eos  qui  sciunt, 
et  consentiunt.  (Leg.  i45,  ff  eod.  tit.  ) 

Nous  avons  dit  qu'il  y  a  nullité  d'un  second  mariage 
lorsque  l'un  des  époux  est  déjà  engagé  dans  les  liens 
d'un  premier  mariage  subsistant.  Voici  les  textes  qui 
confirment  cette  nullité  ,  jadis  appelée  empêchement 
de  lien. 

«  L'époux  au  préjudice  duquel  a  été  contracté  un 
second  mariage  peut  en  demander  la  nullité,  du  vivant 
même  «de  l'époux  engagé  avec  lui. 

3>  Si  les  nouveaux  époux  opposent  la  nullité  du  pre- 
mier mariage^  la  validité  ou  la  nullité  de  ce  mariage 
doit  être  jugée  préalablement.»  {Articles  i88  et  189 
Code  ciuiL) 

Mais  il  n'en  est  pas  ainsi  lorsqu'il  y  a  accusation  de 
bigamie  :  les  cours  criminelles  ne  voient  point  une 
question  préjudicielle  dans  la  nullité  du  premier  ma- 
riage proposée  par  un  prévenu;  attendu,  dit  la  cour 
régulatrice,  que  le  second  mariage  ayant  pour  lui  les 
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formes  extérieures  de  la  loi,  son  irrégularité  n'aurait 
point  couvert  le  délit,  et  que  dès  lors  il  n'y  a  lieu  à 
aucune-  question  préjudicielle;  qu'il  ne  doit  point  être 
posé  de  question  pour  savoir  si  le  mariage  a  été  célébré 
légalement,  mais  seulement  celle  de  savoir  s'il  a  été 
contracté  un  second  mariage  avant  la  dissolution  du 
premier,  (-^rr^^  du  19  noi^embre  1807.) 

Quatre  autres  arrêts  de  la  même  cour  ont  prononcé 
dans  le  même  esprit. 

Mais  si  lé  prévenu  de  bigamie  soutient  que  le  premier 
mariage  dont  on  l'accuse  n'a  jamais  existé,  et  si  Tacte  de 
célébration  n'en  est  pas  rapporté,  cette  assertion  donne 
lieu  à  une  question  préjudicielle,  qui  doit  être  soumise 
aux  tribunaux  civils.  {Arrêt  du  n^  juillet  181 1,  cour 
de  cassation,) 

«  Dans  tous  les  cas  où,  coiiformément  à  l'article  i84 , 
Faction  en  nullité  peut  être  intentée  par  tous  ceux  qui 
y  ont  un  intérêt,  elle  ne  peut  l'être  par  les  parens  col- 
latéraux ou  par  les  enfans  nés  d'un  autre  mariage,  pen- 
dant le  vivant  des  époux,  mais  seulement  lorsque  ces 
collatéraux  y  ont  un  intérêt  né  et  actuel.  {Art.  187.) 

C'est  l'ancienne  jurisprudence  reproduite;  et  déjà  nous 
avons  dit  qu'elle  repoussait  les  collatéraux  dans  la  même 
hypothèse;  mais  nous  avons  dit  aussi  que  des  excep- 
ceptions  étaient  admises  pour  des  cas  graves,  tels  que 
rindignité,  la  violation  de  l'ordre,  l'attentat  aux  mœurs; 
en  ces  cas,  disait  M.  d'Aguesseau,  la  considération  du 
bien  public  se  joint  aux  collatéraux  pour  attaquer  un 
engagement  odieux. 

La  loi  nouvelle ,  sans  exprimer  ses  motifs,  réserve 
au  ministère  public  le  droit  dé  venger  la  loi,  la  société 
et  la  morale;  mais* elle  exige  néanmoins  un  intérêt 
présent,  né  et  actuel.  Donc  elle  repousse  tout  droit 
éventuel. 
D'ailleurs,  «les  collatéraux;  n'ont  point  de  magistra- 
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ture  domestique  à  exercer  sur  des  individus  qui  ne 
sont  point  confiés  à  leur  sollicitude ,  ils  n'ont  pour  eux, 
ni:  le  préjugé  de  là  ^ture,  ni  ràutorité  de  la  loi.  » 
(Jf.  PoHalù.) 

L'espéraïKie  des  collatéraux  d'aGcrôltre  leur  patri- 
moine, ott  leur  fortune^  est  le  seul  mobile  de  leur  dé- 
marche; cette  espérance. seule  les  animô;  '    *     •    • 

Ainsi  les  collatéraux ,  ou  les  ehfans  issus  d?uft  premier 
mariage ,  ne  doivent  se  montrer  que  lorsqu'ils  ne  sont 
pas  exclus  d'une  succession  par  des  eiifahs  légitimieB,  ou 
s'ils  sont  fondés  à  coiitest^r  l'état  de  i  ces  ènfauâ^. 

L'exclusion  descollaWraux,  pen^^tit  le  mariage,  peut 
d^illeurs  tenir  à  une  considératiDii  iiiipoftdnte,  c'est 
que  la  bonne  foi  «se  présuniè  natùrelletneiit  ^t  même  de 
droit  dans  le  mariage,  encore  qu'il  soit  in*^wiiér,  tel- 
lement que  celui  qui  le  querelle,  est  obligé  de  prouver 
la  mauvaise  foi  des  époux,  ou  de  l'un  d'eux.  {Arrêt  du 
9  fructidor  an  xin,  cour  de  Parts.) 

Ainsi ^  on  doit  tenir  compte  de. la  présomption  de 
bonne  foi  jusqu'à  la  dissolution  du  mariagfe,  d'autant 
que  lés  collatéraux  peuvent  être  repoussés  tout  en  le 
faisant  annuler,  parce  que  ce  mariage  alors  même 
peut  encdî^e  produire  les  effets  civils  {article  201), 
malgré  que  l'un  des  époux  ne  fût  pas  de  bonne  foi. 
{Arrêt  du^  janvier  18 16.)  Ce  qui  est  conforme  à  l'an- 
cienne fui'îsprudencè. 

Néanmoins  un  autre  arrêt  a  décidé  que  le  principe 
que  les  collatéraux  ne  sont  point  recevables  à  attaquer 
un  mariage  existant,  ne  s'applique  point aii  cas' où,  dans 
Tabsence  de  l'acte  de  mariage,  on  soutibnti  qUé'lè  ma- 
riage n'a  pas  eu  lieu.  Telle  est  la  décision  de  la  cour 
suprême,  du  22  juin  i8ig.  '    ' 

SECtION    IV.  ,  J 

La  cetisure  que  la  loi  confie  au  ministère  public  ne 
doit  pas  avoir  une  étendue  qui  la  rendrait  oppressive, 
et  qui  la  ferait  dégénérer  eu  inquisition.  Le  mibistère 
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public  ne  doit  se  montrer  que  quand  le  vice  du  ma- 
riage est  notoire  et  subsistant ,  ou  quand  une  longue 
possession  n'a  pas  mis  les  époux  à  Tabri  des  recherches 
directes  du  magistrat.  Il  y  a  souvent  plus  de  scandale 
dans  les  poursuites  indiscrètes  d'un  délit  obscur^  ancien 
et  ignoré,  qu  il  n'y  en  a  dans  le  délit  même. 

Ainsi,  l'action  du  ministère  public  ne  doit  être  for- 
cée que  lorsqu'il  y  a  double  mariage,  inceste,  ai&nité, 
ou  autres  faits  graves,  qui  portent  atteinte  aux  mœurs 
et  à  l'intérêt  social.  Dans  les  autres  circonstances,  cette 
action  doit  être  provoquée.  C'est  ce  qui  fut  décidé  au 
conseil  d'état,  lors  de  la  discussion  sur  l'article  i84;  ^a^is 
écoutons  la  loi  elle-même. 

«  Le  procureur  dfi  roi,  dans  tous  les  cas  auxquels 
s'applique  l'article  i84,  et  sous  les  modifications  por- 
tées en  l'article  i85,  peut  et  doit  demander  la  nullité 
du  mariage  du  vivant  des  deux  époux,  et  les  faire 
condamner  à  $e  séparer.  »  {Article  190.) 

a  Tout  mariage  qui  n'a  point  été  contracté  publir 
quement,  et  qui  n'a  point  été  célébré  devant  l'ofiicier 
public  compétent,  peut  être  attaqué  par  les  épouo^  eux- 
mêmes,  par  les  père  et  pière,  par  les  a^cendans  et  par 
tous  ceux  qui  y  ont  ua  intérêt  né  et  actuel ,  ainsi  que 
par  le  ministèl'e  public.»  (^Article  191.) 

Telles  sont  les  circonstances  graves  daps.  lesquelles  le 
ministère  public  peut  agir,  sans  être  provoqué,  pour 
faire  annuler  les  mariages. 

On  regardai!  dans  l'ancien  droit  que  l'action  du  mi- 
nistère public  était  éteinte  quand  l'un  des  époux  n'exisr 
tait  plus.  C'^t  de  même  que  disposaient  et  Fédit  de 
mars  1697 ,  et  la  déclaration  interprétative  du  1 5  juin 
suivant.  Ces  lois  limitaient  d'aiUeùrs  à  une  année  l'ac- 
tion publique  en  réhabilitation  des  mariages  qui  pou- 
vaient l'être.  Nous  l'avons  déjà  dit. 

Passons  à  des  faits  moins  graves,  et  qui  ne  forcent 
point  l'action  publique,  parce  qu'alors  l'ordre  social 
n'est  pas  troublé. 
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de  droit  écrit  qu'en  pays  coutumier.  Aussi  cette  unifor- 
mité les  a  fait  maintenir  sans  discussion  par  las  nouveaux 
législateurs,  en  ces  termes  : 

«Le  mariage  qui  a  été  déclaré  nul  produit  néan-^ 
moins  les  effets  civils ,  tant  à  l'égard  des  époux  qu'à  l'é- 
gard des  enfans,  lorsqu'il  aura  été  conti'acté  de  bonne 
foi.  »  (  Article  201.) 

Tout  mariage  annulé  ne  produit  pas  ces  effets,  qui  ont 
seulement  lieu  lorsque  le  vice  a  été  caché  ou  inconnu 
aux  époux,  ou  à.  l'un  d'eux^  lûrs  de  la  célébration  du 
mariage;  lorsque  encore  les  époux  ont  cru  avoir  légiti- 
mement contracté  en  tous  points,  au  moins  par  des  ap- 
parences probables  et  publiques.  Alors  la  bonne  foi  peut 
se  présumer,  suivant  les  circonstances,  qui  sont  du  plus 
grand  poids  pour  l'établir. 

Mais  quand  les  faits  qui  ont  vicié  le  mariage  ont  été 
permanens,  notoires  ou  personnels  aux  époux,  ceux-ci 
n'ont  pu  les  ignorer.  S'il  s'agit  d'un  empêchement  diri- 
mant,  ou  de  la  violation  de  l'ordre  public,  ou  de  liens 
préexistans,  tout  cela  peut  écarter  l'excuse  d'ignorance, 
ou  la  présomption  de  bonne  foi,  du  moins  envers  l'un  des 
époux. 

Ainsi  lé  mariage  clandestin,  celui  qui  est  tenu  caché 
pendant  la  vie  des  époux,  ne  produit  aucun  effet  civil. 
(  Déclaration  de  1639.) 

Ainsi  encore  le  mariage  in  extremis^  contracté  entre 
concubins,  était  jadis  privé  dé  tous  les  effets  civils.  {^Ar- 
rêt du  parlement  de  Paris ,  du  i/^juini  728.  ) 

Mais  dans  notre  nouveau  droit  cette  espèce  de  mariage 
est  au  contraire  valable  ;  on  admet  qu'un  individu ,  en 
réparation  de  son  inconduite  passée,  puisse  allumer  les 
flaihbeaux  de  l'hymen  près  des  torches  funéraires,  et 
pasâer  ainsi  subitement  du  lit  nuptial  dans  la  tombe. 

On  admet  aussi  dans  la  nouvelle  jurisprudence  que 
l'enfant  né  d'un  mariage  célébré  avant  le  Codé  civil  entre 
une  personne  libre  et  une  autre  déjà  engagée  dans  les 
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liens  d'un  précédent  tnariage,  a  cependant  pu  être  ré- 
puté légitime  par  les  magistrats ,  sans  que  pour  cela  il  y 
ait  lieu  à  cassation  de  leur  jugement.  (  ^rr^f  du  21  mai 
1810.) 

En  général,  la  bôiihè  foi  se  présume  dans  les  contrats 
jusqu'à  la  preùte  contraire;  c'est  toujours  à  celui  qui  ex- 
cepte de  la  mauvaise  foi  à  la  prouver^  Il  en  est  ainsi  dails 
les  mariages,  et  la  cour  de  Paris  Ta  jugé  positivement 
par  nn  arrêt  du  9  fructidor  an  xni;  décision  qtie  là 
cour  de  Douai  a  renouvelée  et  imitée  le  r5  novembre 
1819. 

La  bonne  foi  subsislte  mette  lorsque  les  époux  se  sont 
trompés  par  une  erreur  de  droit ,  itiàlgré  la  règle  tV/io- 
raritiajurls  neminem  excusât.  (^Arrêt  de  la  cour  de  Paris, 
du  9  messidor  an  xiu.  ) 

C'est  pourquoi  la  maxime,  que  chacun  doit  s'enquérir 
de  la  capacité  de  celui  avec  lequel  il  contracte,  ne  s'ap- 
plique pas  rigoureusement  aux  nationattx  dans  leurs  rap- 
ports avec  des  étrangers.  Aîtisi  une  Allemande  épousant 
un  Français  en  Allemagne  a  très-bien  pu  ignorer  qu'il 
était  frappé  de  mort  civile  ;  par  suite,  eUc  a  pu  avoir 
cette  bonne  foi  qui  assure  au  mariage  des  eiiets  civils,  aux 
termes  de  l'article  aoi  précité.  (  Jugé  ainsi  par  la  cour 
de  cassation,  fe  1 5  janviet  1 8 1 6.  ) 

Mais  si  la  bonne  foi  n'existe  que  de  la  part  de  l'un 
des  deux  époux,  le  mariage  ne  produit  léâ  effets  civils 
qu'en  faveur  de  cet  épotut  et  des  enfans  issus  du  mariage. 
{Article  aoa  Code  civiL) 

Cette  règle  est  marquée  au  coin  d'une  parfaite  justice. 
La  turpitude  de  l'un  des  époux  ne  doit  pas  faille  eficou^ 
rir  à  l'autre  une  punition  non  méritée,  en  le  privant 
de  jouir  des  effets  de  sa  bonne  foi.  Des  enfans  innocens 
pouVaîerit-ils  être  frappés  comme  UU-  père  ou  Une  mère 
coupabk? 

Nos  anciens  ajateui^  avaient  établi  une  controverse 
sur  la  question  de  savoir  quel  était  l'état  des  enfans  vis- 
Deux.  PnrL  1 9 


ago  TRAITE 

à-yis  répoux  de  mauvaise  foi.  Les  uns  voulaient  que  les 
enfans  ne  fussent  légitimes  qu'à  l'égard  de  l'époux  de 
bonne  foi  ;  les  autres  disaient  que  ces  enfans  étaient  in- 
distinctement illégitimes ,  comme  ayant  pris  naissance 
dans  un  mariage  réprouvé  par  la  loi.  Mais  les  deux  sys- 
tèmes furent  rejetés^  et  la  loi  67  deRitu  nuptiarum  ayant 
repris  son  empire ,  on  reconnut  que  l'état  des  hommes 
était  indivisible  y  et  qu'il  était  plus  juste  de  récompenser 
le  coupable  avec  l'innocent ,  que  d'envelopper  l'un  et 
l'autre  dans  une  même  proscription.  JTidentur  çuasi  le- 
gitime  concepti. 

Cependant  un  arrêt  du  parlement  de  Paris  confirma 
la  doctrine  de  ces  anciens  auteurs,  en  déclarant,  le  17 
octobre  1708,  inhabiles  à  succéder  à  leur  père,  des  en- 
fans nés  d'un  mariage  contracté  après  la  mort  civile  de 
ce  père ,  malgré  que  la  mère  fût  jugée  de  bonne  foi» 

Lebrun ,  dans  son  Traité  des  successions,  liv.  i,  chap.  n, 
sect.  m,  développait,  au  contraire,  avec  beaucoup  de  saga- 
cité, le  droit  des  enfans  du  mort  civil  à  lui  succéder,  et  il 
citait  à  l'appui  de  son  avis  l'article  277  de  la  Coutume  de 
Normandie. 

Cette  doctrine  ne  resta  pas  sans  succès,  car  le  parle- 
ment de  Paris  l'adopta  par  un  second  arrêt  du  la  juillet 
1746,  rendu  conformément  aux  conclusions  de  l'avocat- 
générsd  Gilbeit;  cet  arrêt  admit  les  enfans  d'un  condamné 
à  une  peine  emportant  mort  civile,  à  recueillir  sa  succes- 
sion, quoiqu'ils  fussent  nés  après  la  condamnation  ef- 
fectuée. 

C'est  dans  le  même  esprit  que  la  nouvelle  jurisprudence 
s'est  prononcée.  Un  arrêt  de  la  cour  régulatrice ,  du  i  S 
janvier  1816,  décide  que  la  bonne  foi  de  l'un  des  époux 
suffit,  non-seulement  pour  produire  les  effets  civils  ea 
faveur  des  enfans,  mais  encore  pour  leur  donner  le  droit 
de  successibilité  dans  la  famille  de  l'époux  de  mauvaise 
foi,  aussi  bien  que  dans  celle  de  l'époux  de* bonne  foji. 
Telle  fut  d'ailleurs  la  doctrine  de  l'orateur  du  gou- 


\ 

DU   CONTRAT   DE   MAKIAGE.  29 1 

vernement,  en  exposant  les  motifs  de  rarticle  aoa. 

<c  L'état  des  hommes  ^  dit-il,  est  indivisible^  et  Ton  a 
dû  rejeter  Topinion  des  anciens  jurisconsultes ,  qui  divi- 
saient la  légitin^ité  des  enfans,  suivant  la  bonne  ou  mau- 
vaise foi  de  leur  père  ou  mère.  U  fallait  se  décider  entiè- 
rement pour  la  légitimité.  » 

Mais  les  époux  qui  cessent  de  l'être  par  l'annulation 
de  leur  mariage^  sont-ils  séparés  pour  toujours?  Ne  peur 
vent-ik  pas  réhabiliter  leur  mariage ,  en  le  contractant 
de  nouveau  af  ec  les  formalités  prescrites?  Enfin  les  trîr 
butiaux  peuvent-ils  y  comme  autrefois ,  dans  certains  cas, 
faire  défense  aux  prétendus  époux  de  se  fréquenter  et 
même  de  réhabiliter  leur  mariage? 

Il  faut  distinguer  :  si  le  mariage  a  été  annulé  par  un 
empêchement  dirimant  absolu  et  permanent ,  tels  que 
l'incapacité,  la  mort  civile,  la  prohibition,  l'empêche- 
ment de  lien ,  etc. ,  il  n'y  a  pas  de  doute  que  les  époux 
prétendus  ne  peuvent  jamais  réhabiliter  un  mariage  aussi 
vicieux ,  et  même  coupable. 

Mais  si  les  causes  de  la  nullité  ne  tiennent  ni  à  l'ordre 
social,  ni  aux  mœurs;  si,  par  exemple,  l'incapacité  est 
cessée,  que  l'âge  suSisant  soit  acquis,  que  les  consente- 
mens  soient  légalement  donnés  après  avoir  été  refusés, 
que  des  formalités  d'abord  omises,  soient  ensuite  répa- 
rées, nul  doute  encore  que  les  époux  pourraient  former 
une  nouvelle  union.  C'est  ce  qui  fut  proposé  au  conseil 
d'état  par  une  disposition  additionnelle  à  l'article  igi , 
que  l'on  ne  jugea  pas  nécessaire,  dit  M.  Locré,  d'expri- 
mer, parce  qu'elle  était  de  droit  commun. 

Ainsi  les  tribunaux  ne  pourraient  plus,  comme  autre- 
fois, faire  aux  parties  dont  les  mariages  étaient  annulés 
défenses  de  se  remarier.  M.  Tavocat-général  Joly  de 
Fleury  disait  même,  lors  de  l'arrêt  de  Labédoyère  :  «  Ja- 
mais il  n'a  existé  aucun  arrêt  qui  ait  déclaré  nul  un 
mariage  contracté  malgré  de  telles  défenses.  » 

«  Aujourd'hui,  ajoute  M.  Merlin,  les  tribunaux  excé- 

19. 
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réparées,  que  d'après  un  jugement.  Les  principes  sur 
lesquels  repose  l'état  des  hommes  s^opposent  à  toute  rec- 
tification qui  n'ést>  pas  le  résultat  d'un  jugement  provo- 
qué par  les  parties  intéressées,  et  ces  principes,  solennel^- 
lement  proclamés  par  l'ordonnance  de  1667,  ont  toujours 
été  respectés  comme  une  ferme  garantie  de  l'ordre 
social.  » 

Le  législateur  va  plus  loin,  il  dit  :  «  Le  jugement  de 
rectification  ne  pourra,  dans  aucun  temps,  âxe  opposé 
aux  parties  intéressées  qui  ne  l'auraient  pas  requis  ou 
qui  n'y  auraient  point  été  appelées.  »  {Art.ioo  Cod.  cw^ 

Ainsi  il  n'est  pas  même  nécessaire  de  former  une 
tierce  opposition  à  ce  jugement  de  la  part  de  ceux  qui 
n'y  ont  pas  été  appelés.  Le  texte  les  en  dispense. 

Lorsque,  sur  une  contestation  relative  à  une  succession, 
il  intervient  un  jugement  ou  arrêt  qui  déclare  qu'un 
individu  dont  la  parenté  était  déniée,  est  parent,  le 
jugement  ou  cet  arrêt  vaut  rectification  contradictoire 
de  Tacte  de  l'état  civil,  lors  même  que  cette  rectification 
n'est  pas  formellement  demandée.  {Arrêt  du  19  juillet 
1809;  Sirej-^  tom.  X,  part,  i^e,  page  1 10..) 

Mais  voici  un  règlement  qui ,  dans  plusieurs  cas, 
abrégé  singulièrement  les  formalités  de  la  rectification 
des  actes  de  mariage. 

«  Le  conseil  d'état,  qui,  d'après  le  renvoi ,  etc.,  consi- 
dérant que  s'il  est  important  de  m&  procéder  à  la  rectifi- 
cation des  actes  dé  l'état  civil  que  par  l'autorité  de  la 
justice  et  en  vertu  de  jùgemens  rendus  à  cet  efiet,  il 
n'est  pas  moins  inconvenant  de  jeter  les  citoyens  dans 
les  frais  d'tme  rectification  sur  ces  registres  lorsqu'elle 
n'est  pas  absolument  nécessaire  ; 

n.Est  d'avis  que  dans  le  cas  oh.  les  noms  de  l'un  des 
futursneserait  pas  orthographié  dans  son  actede  naissance 
comme  celui  de  son  père,  et  dans  celui  oii  l'on  aurait 
omis  quelqu'un  des  prénoms  de  ses  parens,  le  tâiioi- 
gnage  de  ses  père  et  mère  ou  aïeul  assistant  au  ma- 
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liage,  et  attestant  l'identité,  doit  suffire  pour  procéder 
à  la  célébration  des  mariages  ; 

»  Qu  il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  d'absence 
des  père,  mère,  ou  aïeux,  sHls  atleâtént  l'identité  de  leur 
consentement  dans  la  forme  légale  ; 

»  Qu'en  cas  de  décès  des  père,  mère,  ou  aïeux,  l'iden- 
tité est  valablement  attestée  pour  les  mineurs,  par  le 
conseil  de  famille,  ou  par  le  tuteur  ad  hoc  y  et  pour  les 
majeurs,  par  les  quatre  témoih^^dè  l'acte  de  mariage  ; 

»  Qu'enfin,  dans  le  cas  où  les  omissions  d'une  lettre 
ou  d'un  prénom  se  trouvent  dans  l'acte 'dé  dëcès  des 
pèfe  et  mère,  ou  aïeul,  la  déclaraftioti'  à  sermmt  des 
personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  les 
mineurs ,  et  cellëiies"parties  et  des  témoins  pour  les  ma- 
jeurs, doivent  aussi  être  suffisantes,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  toucher,  dans  tous  les  cas,  aux  registres  dé'J'état 
civil,  qui  ne  doivent  jamais  être  rectifiés  qu'en  vfertu 
d'un  jugement.  »  {Avis  du  ig  mars  1808^  sanctioriné 
fc3o.)  '     '-'  '    \ 

Mais  ces  formalités  abrégées  ne  paraissent  dév6ii'êtfé« 
admises  que  lors  de  la  célébration  des  mariages,  et 
d'ailleurs  les  déclarations  et  sertoens  faits  pair  les^'pk- 
rens  et  témoins  ne  peuvent  jamais  hùhfé  âiix  tfeifs  qui 
n'y  sont  pas  appelés.  •    .  '   . 

Revenons  aux  jugemens  de  rectification/  Ils  sont 
inscrits  sur  les  registres,  par  l'officier  de  Tétat  civil, 
aussitôt  qu'ils  lui  ont  été  remis,  et  mention  en  est  faite 
en  marge  de  l'acte  réformé,  {uért.  loi  Cod.  ciV.) 

Cette  inscription  simple  exécute  pleinement  la  recti- 
fication; mais  il  faut  qu'elle  soil;  uniforme  sur  lies  dbu- 
bles  registres  ;  et  lorsqu'il  est  délivré  expédition  de 
Tacte  réformé ,  "  il  doit  être  copié  dans  son  état  pri- 
mitif', mais  avec  la  mention  en  mar^e  du  jugement 
de* rectification,  et  des  points  Rectifiés,  (jài^is  dû  con" 
seil  d'état^  dû  2^  fé\^rier  1808^  approuvé  le  ^mars 
suivant,) 
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réparées^  que  d'après  nn  jugement.  Les  pHncipes  sur 
lesquels  repose  l'état  des  hommes  s'opposent  à  toute  rec- 
tification qui  n'est  pas  le  résultat  d'un  jugement  provo- 
qué par  les  parties  intéressées,  et  ces  principes,  solennel*- 
lement  proclamés  par  l'ordonnance  de  1667,  ont  toujours 
été  respectés  comme  une  ferme  garantie  de  l'ordre 
social.  » 

Le  législateur  va  plus  loin,  il  dit  :  «  Le  jugement  de 
rectification  ne  pourra,  dans  aucun  temps,  être  opposé 
aux  parties  intéressées  qui  ne  l'auraient  pas  requis  ou 
qui  n'y  auraient  point  été  appelées.  »  Çdrt.ioo  Cod.  cw^ 

Ainsi  il  n'est  pas  même  nécessaire  de  former  une 
tierce  opposition  à  ce  jugement  de  la  part  de  ceux  qui 
n'y  ont  pas  été  appelés.  Le  texte  les  en  dispense. 

Lorsque,  sur  une  contestation  relative  à  une  succession, 
il  intervient  un  jugement  ou  arrêt  qui  déclare  qu'un 
individu  dont  la  parenté  était  déniée,  est  parent,  le 
jugement  ou  cet  arrêt  vaut  rectification  contradictoire 
de  l'acte  de  l'état  civil,  lors  même  que  cette  rectification 
n'est  pas  formellement  demandée.  {Arrêt  du  iq  juillet 
1809;  Sirejr,  tom.  X,  part.  ir«,  page  ï  10,.) 

Mais  voici  un  règlement  qui,  dans -plusieurs  cas, 
abrégé  singulièrement  les  formalités  de  la  rectification 
des  actes  de  mariage. 

«  Le  conseil  d'état,  qui,  d'après  le  renvoi ,  etc.,  consi- 
dérant que  s'il  est  important  de  se  procéder  à  la  rectifi- 
cation des  actes  dé  l'état  civil  que  par  l'autorité  de  la 
justice  et  en  vertu  de  jûgemens  rendus  à  cet  effet,  il 
n'est  pas  moins  inconvenant  de  jeter  les  citoyens  dans 
les  fixais  d'une  rectification  sur  ces  registres  lorsqu'elle 
n'est  pas  absolument  nécessaire  ; 

».Est  d'avis  que  dans  le  cas  oii  les  noms  de  l'un  des 
futursneserait  pas  orthographié  dans  son  acte  de  naissance 
comme  celui  de  son  père,  et  dans  celui  oii  l'on  aurait 
omis  quelqu'un  des  prénoms  de  ses  parens,  le  témoi- 
gnage de  ses  père  et  mère  ou  aïeul  assistant  au  ma-* 
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» 

riage,  et  attestant  l'identité,  doit  suffire  pour  procéder 
à  la  célébration  des  mariages  ; 

»  Qu'il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  d'absence 
des  père,  mère,  ou  aïeux,  s'ils  attestent  l'identité  de  leur 
consentement  dans  la  forme  légale  ; 

»  Qu'en  cas* de  décès  des  père,  mère,  ou  aïeux,  l'iden- 
tité est  valablement  attestée  pour  les  mineurs,  par  le 
conseil  de  famille,  ou  par  le  tuteur  ad  hoc  y  et  pour  les 
majeurs,  par  les  quatre  témôîh^i'dé  l'acte  de  marifage  ; 

»  Qu'enfin,  dans  le  cas  où  les  omissions  d*une  lettre 
ou  d'un  prénom  se  trouvent  dans  l'acte 'de  déôës  des 
père  et  mère,  ou  aîeul,  la  déclaration  à  serment  des 
personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  les 
mineurs ,  et  cellëTtes^arties  et  deô  témoiis  pour  les  ma- 
jeurs, doivent  aussi  être  suffisantes,  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  toucher,  dans  tous  les  cas,  aux  Registres  dé'J'état 
civil,  qui  ne  doivent  jamais  être  rectifiés  qu'en  vfertii 
d'un  jugement.  »  {Avis  du  ig  mars  1808^  sanctionné 
le  3o.)  .:...,■  ••.  ^ 

Mais  ces  formalités  abrégées  ne  paraissent  dév6ii*ltrè« 
admises   que  lors  de  la  célébration  deis  mariages,  et 
d'ailleurs  les  déclarations  ef  sertoiens  faits  paLr^les^pâ- 
rens  et  témoins  'ne  peuvent  Jamais  nuh'é  aiiix  ttei^  qui 
n'y  sont  pas  appelés.  .  •   . 

Revenons  aux  jugemens  de  rectification  i  Ils  sont 
inscrits  stir  les  registres,  par  l'officier  de  Tétat  civil, 
aussitôt  qu'ils  lui  ont  été  remis,  et  mention  en  est  faite 
en  marge  de  l'acte  réformé.  (Art.  101  Cod:  civ^.) 

Cette  inscription  simple  exécute  pleinement  la  recti- 
fication; mais  il  faut  qu'elle  soit  uniforme  sur  les  dbu- 
bles  registres  ;  et  lorsqu'il  est  délivré  expédition  de 
Tacte  réformé,  il  doit  être  copié  dans  son  état  pri- 
mitif, mais  avec  la  mention  en  margfe  du  jugement 
de  rectification,  et  des  points  i-èctifiés.  {Aviê  du  con^ 
fcil  d'état  j  dû  23  fé\frier  1808^  approui^é  le  4^  mars 
suiifont.) 
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Cette  }urt8}»iidence  serait  la  même  aujourd'hui,  parce 
qu'elle  rentre  daos  les  circonstances  et  dans  les  preuves 
supplétives  admises  par  les  articles  4^  et  194  précités. 

♦La  cour  de  Bruxelles  a  reconnu  deux  de  ces  circon- 
stances par  un  arrêt  du  29  mars  1806,  qui  décide  qu'un 
ia<Ëviduvveuf  d'une  personne  morte  comme  son  épouse, 
et  en  possession  de  cet  état,  peut  être  dispensé  de  repré- 
senter son  acte  de  mariage,  !«> lorsqu'il  n'a  pas  été  tenu 
de  registres;  29  si  ces  registres  sont  perdus,  pourvu  tou- 
tefois qu'il  fasse  les  preuves  supplémentaires  permises 
en  pareil  cas.  .  .    r. 

Voici  d'autres  exceptions  à  la  règle  de  la-  possession 
d'état  :  un  arrêt  rendu  parla  cour  de  Metz,  le  i3  février 
1 808 ,  décide  : 

Qu'avant  d'admettre  la  preuve  d'un  mariage  dont 
l'acte  de  célébration  n'est  pas  représenté,  il  faut  s'assurer 
s'il  n'y  a  pas  de  registres  publics,  et  s'il  y  a  eu  impossi- 
bilité d'y  inscrire  l'acte  ; 

Qu'on  examine  ensuite  s'il  peut  être  autrement  sup- 
pléé à  cette  preuve,  et  de  quelle  manière  on  établira  la 
vérité  du  mariage  ; 

Qu'il  a  été  consacré  plusieurs  fois  en  jurisprudence 
qiie  la  possession  d'état,  jointe  à  la  bonne  foi  des  époux, 
suffisait  pour  établir  la  réalité  du  mariage  et  en  opérer 
les  effets  civils,  quoiqu'il  ne  fût  point  inscrit  dans  un  re- 
gistre public; 

Que  notre  législation  actuelle  n'a  rien  de  contraire  à 
ces  principes.  Le  premier  effet  du  mariage  est  d'assurer  la 
subsistance  de  l'époux  survivant  sur  les  biens  de  l'époux 
décédé. 

On  reconnut  aussi  au  conseil  d'état  que  l'on  pouvait 
invoquer  avec  succès  la  possession  d'état,  soit  pour  sup- 
pléer l'acte  de  célébration,  soit  pour  le  corroborer.  «  Le 
Code,  se  renfermant  d'abord  dans  l'effet  qu'elle  doit  a^oir 
exùxe  les  époux ,  la  déclare  insuffisante  dans  le  f»'emier 
cas,  et  décisive  dans  le  second.  »  . 
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lorsque  la  pogsesjsipn  d'état  avait  édé  connue  et  ratifiée  par 
des  aote^^  ^mmé$  de  cen^c-^là  mêmes  qui  la  quereUaiesit. 

Ces  QxceptioQ$  d'ailleurs  se  rapprochent  de  certains 
n^ariages  autorisés  chez  }es  Romain^,  qui  se  contractaient 
par  la  s^ule  cohabitation ,  et  se  prouvaient  par  la  simple 
possession  «  In  liberm  muliew  comuetudine  non  conpu^ 
hinatus^  Sft4  fWpdœ^  int^Uigendce  sunt.  (  ILieg*  ^4  ff  de 
Kitunup.)  : 

La  noyç^e  74>  çhap.  rv,  reconnaissait  aussi  la  validité 
des  iua,riag^s:  pow,  te^uels  il  n'y  avait  point  d'actes*  . 

Mais  jamais  ces  lois  ne  furent  reçues  eu  Fmnee,  pas 
m^mç  d^ns  ies  p^ys  de 'droit  ^mi*  Au^i'Jks  nouveaux 
%i$latei|rs  ont  décidé  que  niil  ne  peut  réclamer  le  titre 
depoux  et  les  effets  civils  du  mariage  s'il  ne  présente 
UQ  acte  d^  célébration  inscrit  sur  les  registres  de  Tétat 
civil,  sauf  les  c^s  prévus  par  l'article  46  du  Code  (  arr 
tide  i©4  God-  cw,  )j  c'est-à-dipe  la  perte  des  registres, 
leur  mutilation,  ou  leur  non  existence >  etc.  De  là  il  suit 
quie  la  preuve  testimoniale  qu'il  y  a  eu  un  mariage  lé- 
galement contracté  -est  admissible  en  ces  ç^.{Jugé  ainsi 
par  trois  arrêts  ^  des  %o  juillet  i^aS^  %Q  Oé^jU  t^^Gy  et 
TJanuier  i^jG,) 

Le  premier,  en  date  du  .20  juillet  1728,  admit  la 
veuve  de  Pierre  Bourgelat  à  prouver  qu'elle  s'étaif  ma- 
riée «u  Jt^Ue. 

Le  second  arrêt,  du  26  août  1756,  décida  que  la 
preuve  de  la  réhabilitation  d'un  mariage  dont  Tacte 
était  égaré  pouvait  être  faite  par  témoins,  et  que  l'enfant 
issu  de  ce  mariage  était  légitime. 

Le  troisième  arrêt,  du  7  janvier  1776,  repoussa  des 
coUsitéraux  qui  attaquaient  un  mariage  dont  les  époux 
avaient  été  reconnus  comme  mari  et  femme  pendant 
U^eate-rhuit  ans,  et  qui  avaient,  passé  différens  contrats  en 
ces  qualités,  mais  dont  on  ne  pouvait  rapporter,  l'acte  de 
cëlâbralian  de  mariage,  qui  même  n'existait  pas  sur  les 
registres  de  la  paroisse.  ' 
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mieux  en  hamipiiie  avec  nptre  apcienne  jurisprudence , 
qui  est  attestée  par  plusieurs  auteurs.  (PoMer,  Denisart^ 
Gujrou) 

Un  autre  arrêt  de  la  cour  de  cassation  diécide  qu^avant 
le  Code  ^  la  possession  d'état  n'empêchait  pas  les  ëpouz 
dcr  demander  l'annulation  de  leur  mariage,  encore  qu'il 
eut  été  suivi  de  cohabitation  et  de  rectification.  (  Arrêt 
du  a  décembre  1807.) 

11  n'en  serait  pas  ain^  aujourd'hui,  car  la  loi  nouvelle 
établit  des  fins  de  non  recevoir  qui  s'acquièrent  par  des 
délais  plus  courts  que  pelui  exigé  pour  la  possession  d'état. 
(  Voyez  le  chapitre  des  demandes  en  nullité.  ) 

Cepen|[jant  les  effets  civils  du  muariage  contracté  avec 
toutes  les  formalités  prescrites  dépendent-^ils  de  la  pos<- 
session  d'état  ultérieure?  {Jugé  négativement  parla  cour 
de  cassation^  le  16  pbiviçse  an  xuiOH  s'agissait  dans  l'es- 
pèce de  cet  arrêt  de  déns  faits  entre  les  époux,  et  leur 
validité  £iit  décidée  ^on  subordonnée  à  la  circonstance 
qiie  leur  mariage  fût  acçompagmé  de  la  publicité  pres- 
crit^ par  l'ordonnance  de  ifiSg, 

D'ailleurs,  lorsqu'il  y  a  possession  d'état,  et  qu«  Facte 
du  mariage  devant  l'officier  .de  Tétat  civil  est  représenté, 
les  époux  son!t  respectivement  non  re^vables  à  demander 
l^  nullité  de  cet  acte.  {Art.  196  Cod*  çiv*) 

Si  des  individus  qui  en  imposent  à  la  société,  et  qui  se 
jouent  des  lois  par  une  frauduleuse  possession  d'état,  sont 
cependant  admis  k  faire  déclara  le  vice  perm^ent  de 
cette  possession,  tous  ces  motifs  cessent  loi*squ'un  tijtre 
légitime  vient  appuyer  la  possession  de  bonne  foi  qui  s'en 
est  suivie..  Alnrs  elle  développe  toute  l'étendue  de  sa  force 
par  des  effets  stables  qui  gsùrantissent  tellement  le  mar- 
riage,que  le  vice  de  l'acte  1  s'il  en  existe,  est  e0acé,  et  les 
époux  eux-mêmes  ne  peuvent  réclamer  contre  ce  vice. 

«  Si  les  raisons  qu'on  peut  faire  ^^loir  contre  l'époux 
qui  désavoue  le  titre  qu  II  s'^irt  plu  à  porter,  qu'il  a  aimé 
longrtemps  à  donner  à  ï^a  cpmpi^gne,  doivent  céder,  lors- 
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qu'il  n'y  a  pas  d'acte  de  célébration,  à  des  considéra- 
tions supérieures  y  à  l'intérêt  des  mœurs,  à  l'ordre  pu- 
blic, rien  au  contraire  ne  balance  leur  force  quand  il 
existe  un  acte  quelconque  de  mariage.  Que  des  tiers  ne 
soient  pas  obligés  de  s'en  contenter,  cela  se  peut;  mais 
que  de!s  époux  dont,  après  tout,  l'intention  de  s'unir  est 
du  moins  attestée,  dès  qu'il  existe  un  titre  quelconque, 
aussi  vicieux  qu'il  puisse  l'êti^e;  des  époux  qui  ontcon- 
6rmé  cette  intention  en  se  donnant  mutuellement  les 
noms  de  mari  et  de  femme,  se  prévalent  de  quelque  dé- 
faut de  forme^  qui  d'ailleurs  sont  de  leur  fait,  pour  nier 
la  foi  jurée ,  pour  rompre  un  nœud  en  soi  indissoluble, 
c'est  un  scandale  et  une  perfidie  que  la  loi  ne  peut  pas 
favoriser»  »  (  M.  Locré.  ) 

Cependant  une  femme  qui  n'a  pas  coltabité  avec  son 
mari,  et  qui  n'a  jamais  porté  son  nom,  n'a  pas  la  posses- 
sion d'état  d'épouse  légitime,  dans  le  sens  de  l'article  196 
du  Code  civil  ;  ainsi  elle  est  recevable  à  attaquer  l'acte 
de  mariage.  (  Arrêt  du  ^'i  triai  1822,  cour  de  Bourges; 
Sirej,  ) 

La  possession  d'état  ne  peut  jamais  être  une  fin  de  non 
recevoir  contre  des  tiers  intéressés  k  faire  annuler  un 
mariage  illégal,  lors  même  que  l'acte  de  mariage  est  re- 
présenté, pourvu  que  les  tiers  n'aient  pas  reconnu  le  ma- 
riage positivement  ou  approuvé  la  possession  d'état. 

Cette  possession  ne  peut-elle  pas  résulter  de  la  coha- 
bitation? La  cour  dé  cassation,  section  des  requêtes,  a 
décidé,  le  19  mai  181 1 ,  que  l'un  des  époux,  marié  en 
état  de  mort  civile,  ne  peut  demander  la  nullité  de  son 
mariage,  si,  depuis  que  les  effets  de  la  mort  civile  sont 
cessés,  il  a  continué  de  cohabiter  avec  l'autre  époux. 

Mais  si,  dans  le  cas  des  articles  194  et  igS  précités, 
il  existe  des  enfans  issus  de  deux  individus  qui  ont  pu- 
bliquement vécu  comme  homme  et  femme,  et  qui  tous 
deux  soient  décédés,  la  légitimité  des  enfans  ne  peut- 
elle  être  contestée  sous  le  seul  prétexte  du  défaut  de  re- 
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présentation  de  l'acte  de  célébration  ?  Non,  sans  doute, 
toutes  les  fois  que  cette  légitimité  est  prouvée  par  une 
possession  d'état  qui  n'est  point  contredite  par  Tarte  de 
mariage.  Tel  est  le  vœu  formel  de  l'article  197  du  Code 
civil. 

Cette  disposition  parait  avoir  été  puisée  dans  la  loi  9 
au  cod,  de  NuptiiSy  dont  voici  les  termes  :  Si  viciais  vel 
aiiis  scientibus,  uxorenCy  liberorum  procreandorum 
causa,  domi  habuisti,  et  ex  eo  matrimonio  Jilia  sus- 
cepta  est;  guam^^is  neque  nuptiales  tabulée,  neque  ad 
natumjiliam  pertinentes  factœ  sunt ,  non  ideo  miniis 
Veritas  matrimonii,  aut  susceptœ  Jiliœ  suant  habet  po- 
testatem. 

S'il  y  a  des  inconvéniens  majeurs  à  dispenser  les  époux, 
par  la  seule  possession  d'état,  de  représenter  le  titre^'lé- 
gal  de  leur  mariage,  il  n'y  en  a  plus  lorsque  la  mort, 
terminant  pour  toujours  le  vice  de  leur  union,  ne  laisse 
que  des  enfans  en  possession  publique  d'un  état  qu'ils  ont 
cru  légitime  et  que  la  société  a  regardé  de  même;  d'un 
état  dont  ils  ont  joui  sans  interruption,  de  bonne  foi  et 
sans  réclamation ,  jusqu'à  la  mort  de  leurs  parens.  Obli- 
ger ces  enfans  à  représenter  le  titre  légal  du  mariage 
des  auteurs  de  leurs  jours,  sans  égard  pour  leur  posses- 
sion d'état,  c'eût  été  les  punir  de  la  faute  d'autrui,  et 
leur  ravir  des  droits  acquis  par  une  notoriété  de  fait, 
toujours  susceptible  de  se  prouver  par  le  témoignage  pu- 
blic, aussi  bien  que  par  des  titres,  f^icinis  et  aliis  scien- 
tibus. 

L'exception  que  consacre  notre  article  197  est  donc 
parfaitement  juste,  et  l'ancienne  jurisprudence  l'avait 
souvent  admise  en  faveur  des  enfans,  quelquefois  même 
en  faveur  des  époux.  Ployez  l'arrêt  rendu-  au  profit  de 
la  veuve  et  des  enfans  Bourgelas,  le  20  juillet  1728,  rap- 
porté dans  Denisart  et  Guyot,  Répertoire  universel. 

Cependant  cette  ancienne  jurisprudence  exigeait  dif- 
férentes circonstances  dans  la  possession  d'état ,  pour 
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qu'elle  pût  assurer  seule  la  filiation  des  enfans  après  le 
décès  de  leur  père  ou  mère. 

«En  matière  de  filiation,  disait  Denisart,  il  faut  la  re- 
connaissance du  père  ou  de  là  mère,  des  relations  de  la 
famille  de  Tun  et  de  Tautre,  et  une  suite  de  traitemens 
reçus  en  qualité  d'enfant  légitime,  pour  que  l'on  puisse 
avoir  une  possession  d'état  valable.  )> 

C'est  en  ajoutant  à  cela  que  les  modernes  législateurs 
eux-mêmes  proposèrent  une  première  rédaction  qui 
exigeait  que  la  possession  d'état  des  enfans  fût  appuyée 
d'actes  authentiques ,  ou  d'actes  privés  émanés  de  ceux 
qui  contestent  l'état  des  enfans. 

Ces  reconnaissances  pouvaient  être  très-difficiles,  pour 
ne  pas  dire  impossibles,  à  obtenir.  Aussi  cette  proposition 
fut  attaquée,  et  pa^  les  cours  et  par  le  conseil  d'état,  qui 
décida  que  les  enfans  dont  les  parens  sont  décédés  se- 
raient admis  à  établir  leur  état  par  un  acte  de  naissance 
appuyé  par  une  possession  d'état. 

«  Il  suffit,  disait  M.  Portalis,  que  cette  possession  soit 
justifiée  par  l'acte  de  naissance  des  enfans.  Cet  acte  est 
leur  titre;  c'est  sous  sa  foi  qu'ils  ont  toujours  existé  dans 
le  monde  ;  c'est  avec  cet  acte  qu'ils  peuvent  se  faire  pro- 
duire et  se  faire  reconnaître  ;  c'est  cet  acte  qui  constate 
leur  nom,  leur  origine  ,  leur  famille Qu'ont* ils  be- 
soin de  remonter  à  des  époques  qui  leur  sont  étrangères  7 
Pouvaient-ils  pourvoira  leur  intérêt,  quand  ils  n'exis- 
taient pas  encore?  Ijcur  destinée  est  irrévocablement 
fixée  par  l'acte  inscrit  dans  des  registres  que  la  loi  elle- 
même  établit  pour  constater  l'étaAles  citoyens.  » 

On  ne  peut  mieux  rendre  l'esprit  de  la  loi  ni  en  faire 
de  plus  heureuses  applications.  On  ne  peut  aussi  voir  une 
doctrine  mieux  observée  que  celle-ci ,  car  les  cours  l'ont 
unaninciement  consacrée. 

Celle  de  cassation  a  jugé,  le  8  mai  1810,  que  des  en- 
fans dont  les  père  et  mère  ont  vécu  publiquement  comme 
mari  et  femme,  doivent,  après  le  décès  de  ceux-ci,  être 
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réparées,  que  d'après  nn  jugement.  Les  principes  sur 
lesqbeU  repose  Tétat  des  hommes  s'opposent  à  toute  rec- 
tification qui  n'est  pas  le  résultat  d'un  jugement  provo- 
qué par  les  parties  intéressées,  et  ces  principes,  solennel-  ji 
lement  proclamés  par  l'ordonnance  de  j 667,  ont  toujours  < 
été  respectés  comme  une  ferme  garantie  de  l'ordi'e 
social.  » 

Le  législateur  va  plus  loin,  il  dit  :  «t  Le  jugement  de 
rectification  ne  pourra,  dans  aucun  temps,  âxe  opposé 
aux  parties  inliéressées  qui  ne  Tauraient  pas  requis  ou 
qui  n'y  auraient  point  été  appelées.  »  {Art.ioif  Cod.  ciV.) 

Ainsi  il  n'est  pas  même  nécessaire  de  former  une 
tierce  opposition  à  ce  jugement  de  la  part  de  ceux  qui 
n'y  ont  pas  été  appelés.  Le  texte  les  en  dispense. 

Lorsque,  sur  une  contestation  relative  à  une  succession, 
il  intervient  un  jugement  ou  arrêt  qui  déclare  qu'un 
individu  dont  ta  parenté  était  déniée,  est  parent,  le 
jugement  ou  cet  arrêt  vaut  rectification  contradictoire 
de  Tactè  de  l'état  civil,  lors  même  que  cette  rectification 
n'est  pas  formellement  demandée.  {Arrêt  A*  19  juillet 
1809;  Sir&f,  tom.  X,  part.  \^^  page  iio,.) 

Mais  voici  un  règlement  qui ,  dans  plusieurs  cas, 
abrégé  singulièrement  les  formalité  de  la  rectification 
des  actes  de  mariage. 

«  Le  conseil  d'état,  qui,  d'après  le  renvoi ,  etc.,  consi- 
dérant que  s'il  est  important  de  ae  procéder  à  la  rectifi- 
cation des  actes  dé  l'état  civil  que  par  l'autorité  de  la 
justice  et  en  vertu  de  jûgemens  rendus  à  cet  effet,  il 
n'est  pas  moins  inconvenant  de  jeter  les  citoyens  dans 
les  fixais  d'une  rectification  sur  ces  registres  lorsqu'elle 
n'est  pas  absolument  nécessaire  ; 

n.Est  d'avis  que  dans  le  cas  où  les  noms  de  l'un  des 
futursneserait  pas  orthographié  dans  sonactedenaissance 
comme  celui  de  son  père,  et  dans  celui  oîi  l'on  aurait 
omis  quelqu'un  des  prénoms  de  ses  parens,  le  témoi- 
gnage de  ses  père  et  mère  ou  aïeul  assistant  au  ma- 
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» 

riage,  et  attestant  l'identité ,  doit  suffire  pour  procéder 
à  la  célébration  des  mariages  ; 

»  Qu'il  en  doit  être  de  même  dans  le  cas  d'absence 
des  père,  mère,  ou  aïeux,  s'ils  attestent  l'identité  de  leur 
consentement  dans  la  forme  légale  ; 

»  Qu'en  cas  de  décès  des  père,  mère,  ou  aïeux,  l'iden- 
tité est  valablement  attestée  pour  les  mineurs,  par  le 
conseil  de  famille,  ou  par  le  tuteur  ad  hoc  y  et  pour  les 
majeurs,  par  les  quatre  témoins 'de  l'acte  de  mariage  ; 

^  Qu'enfin,  dans  le  cas  où  les  omissions  d*une  lettre 
ou  d'un  prénom  se  trouvent  dans  l'acte  dé  décès  des 
père  et  mère,  ou  aîeul,  la  déclaratioii  à  serment  des 
personnes  dont  le  consentement  est  nécessaire  pour  les 
mineurs,  et  celle  des-parties  et  des  témoins  pour  les  ma- 
jeurs, doivent  aussi  être  suffisantes,  sanâ  qu'il  soit  néces- 
saire de  toucher,  dans  tous  les  cas,  aux  registres  dôTétat 
civil,  qui  ne  doivent  jamais  être  rectifiés  qu'en  vertu 
d'un  jugement.  »  {Ayis  du  ig  mars  i8o8>  sanctiorini 
le  3o.)  \ 

Mais  ces  formalités  abrégées  né  paraissent  dévôifêtrë- 
admises  que  lors  de  la  célébration  dés  mariages,  et 
d'ailleurs   les  déclarations  et  seimens  laits  par  les' pà- 
rens  et  témoins  ne  peuvent  jamais  huh^é  diix  tlei^  qui 
n'y  sont  pas  appelés.  .  •   . 

Revenons  aux  jugemens  de  rectification^  Ils  sont 
inscrits  sûr  les  registres,  par  l'officier  de  l'état  civil, 
aussitôt  qu'ils  lui  ont  été  remis,  et  mention  en  est  faite 
en  marge  de  l'acte  réformé.  {Art.  îoi  Cod.  ciV.) 

Cette  inscription  simple  dxécfute  pleinement  la  recti- 
fication ;  mais  il  faut  qu'elle  soit  uniforme  sur  les  dou- 
bles registres  ;  et  lorsqu'il  est  délivré  expédition  de 
l'acte  réformé ,"  il  doit  être  copié  dans  son  état 'pri- 
mitif, mais  avec  la  mention  en  marg'e  du  jugement 
de* rectification,  et  des  points  rectifiés.  {A\^U  du  con' 
seil  d*étatj  dû  23  février  1808^  approuvé  le  i^mars 
suivant.  ) 
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réputés  légitimes,  s'ik  ont  en  leur  faveur  une  possession 
d'état,  non  contredite  par  leur  acte  de  naissance,  quelles 
que  soient  les  présomptions  qui  puissent  s'élever  contre 
le  mariage  dont  l'acte  n'est  pas  représenté.  L'arrêt  énon- 
ce même  ce  motif  remarquable,  «  que  la  règle  établie 
par  l'article  1 97  ne  peut  être  modifiée  par  aucune  excep- 
tion, et  que  dans  aucun  cas,  la  loi  n'impose  ici  aui  en- 
fans  l'obligation  de  Yeprésenter  l'acte  de  célébration  de 
leurs  père  et  mère*  » 

Pour  justifier  de  sa  possession  d'état,  l'eufknt  qui  se 
trouve  dans  la  circonstance  qui  nous  occupe,  peut,  non- 
seulement  excepter  de  son  acte  de  naissance,  mais  encore 
invoquer  d'autres  pièces  qui  appartiennent  à  des  tiers, 
et  qui  énoncent  la  même  qualité,  notamment  les  actes 
de  naissance  de  ses  frères.  (  Jugé  ainsi  par  la  cour  de 
Grenoble,  le  3  février  1807.) 

Mais,  suivant  la  cour  d'Aîx,  ni  l'acte  de  nai^Knée  ni 
toute  autre  exception  ne  suffisent  pas  pour  justifiet*  la 
qualité  d'enfant  légitinie,  si  l'on  ne  prouve  encore  que 
les  père  et  mère  ont  publiquement  vécu  comme  ^poux; 
et  l'on  ne  peut  même  regarder  comme  l'équivalent  de  la 
possession  d'état,  une  énonciation  de  légitimité  dans 
l'acte  de  naissance,  quoique  cet  act^  fût  appuyé  par 
différens  faits  justificatifs  de  reconnaissance  du  père  et 
de  sa  famille.  \  Arrêt  du  a8  mai  18 10.)  Je  ne  pntfsente 
point  cet  arrêt  comme  devant  faire  règle. 

Néanmoins  l'enfant  n'est  pas  dispensé,  soit  par  son  acte 
de  naissance,  soit  par  sa  possession  d'état ^  de  rapporter 
l'acte  de  mariage  de  *ses  père  et  mère  s'ils  èont  encore 
vivans.  Ce  il'est  qu*après  la  mort  des  deux  que  l'acte  de 
mariage  ne  peut  plus  être  exigé.  {Arrêt  du  ao  nvai  r8o8, 
cour  de  Paris.) 

Au  reste ,  pour  que  l'état  d'un  enfant  déclara  légi- 
time dans  son  acte  de  naissance  ne  puisse  être  valable- 
ment contesté  après  le  décès  de  ses  père  et  mère ,  à  dé- 
faut de  représentation  de  l'acte  de  mariage  dont  il  se 
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lorsque  la  pofi3es3ion  d'état  avait  é^é  connue  ^  ratifiée  par 
des  apt^  ^m^nés  dd  ceii^c^là  mêmes  qui  la  querellaient. 

Ces  Qxceptiom  d'aiUeur^  se  rapprochent  de  certains 
mariages  autorisés  ches  jies  Roçiainç^  qui  se  contractaient 
par  la  s^uk  cohabitation ,  et  se  prouvaient  par  la  simple 
possession,  In  libérai  mulierU  con^u^tudine  non  coneu" 
binatusj  sed  nuptiœ^  intfiUigendce  sunt^  (  Leg«  34  ^  ^^ 
RitunupO  : 

Là  ppy^e  74  >  dhap.  rv,  reconnaissait  aussi  la  validité 
des  ^^^iag^s  p«mr  li^uels  il  a'y  avait  point  d'actes» 

Mais  jamais  ces  lois  ne  furent  reçues  en  Fnance,  pas 
m^me  diins  }es  pays  de  droit  é^rit.  Au^iJles  nouveaux 
%i$l9teiirfi  Q»t  décidé  que  nid  ne  peut  réclamer  le  titre 
depoux  et  les  effets  civils  du  mariage  s'il  ne  présente 
UQ  acte  d^  céléhratign  inscrit  sur  les  registres  de  Fétat 
civil,  sauf  les  Cjas  prévus  par  l'article  46  du  Code  (  arr 
n'fife  194  (^^'  ^^'  )î  ç'est-à-dipe  la  perte  des  registres, 
leur  mutilation,  ou  leur  non  existence ^  etc.  De  là  il  suit 
qujB  lu  pre$tve  testimoniale  qu'il  y  a  eu  un  mariage  lé- 
gal^aletii:  contracté  «st  admissible  en  ces  ç^.(Jugé  ainsi 
partrois  arrêts^  des  pio  juillet  i^aS^  ^6  a<wfe  î.756,  et 

T  janvier  1^1^^) 

Le  premier,  en  date  du  .20  juillet  1728,  admit  la 
veuve  de  Pierre  Bourgelal;  à  prouver  qu'elle  s'était  ma- 
riée «a  Italie. 

Le  second  arrêt,  du  a6  août  17  56,  décida  que  la 
preuve  de  la  réhabilitation  d'un  mariage  dont  l'acte 
était  égaré  pouvait  être  faite  par  témoins,  et  que  l'enfant 
issu  de  ce  mariage  était  légitime. 

Le  troisième  arrêt,  du  7  janvier  1776,  repoussa  des 
cpUaJjéraux  qui  attaquaient  un  mariage  dont  les  époux 
avaient  été  reconnus  comme  mari  et  femme  pendant 
trenteThuit  an$>  et  qui  avaient  passé  différens  contrats  en 
ces  quàlil;és,  mais  dont  on  ne  pouvait  rapporter,  l'acte  de 
oéiâbratum  de  mariage,  qui  même  n'existait  pas  sur  les 
registres  de  la  paroisse.       - 
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En  était-il  ainsi  dans  Fancienne  jurisprudence  7  On 
peut  en  décider  par  deux>  arrêts  modernes  dont  voici  le 
dispositif  : 

10  Sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1667,  les  tribu- 
naux ont  pu  juger,  sans  qu'il  y  eût  lieu  par  cela  seul  de 
casser  leurs  jugemens  ou  arrêts,  que  les  prédécès  des  père 
et  mère  d'un  enfant  ne  le  dispensait  pas  de  rapporter 
l'acte  de  mariage  de  ses  prétendus  auteurs  pour  justifier 
de  sa  légitimité.  (  Arrêt  de  la  cour  suprême  du  11  ven- 
tôse an  XI.  ) 

20  Jugé  au  contraire  que,  sous  l'empire  des  lois  anté- 
rieures au  Code,  l'enfant  qui  réclame  après  le  décès  de 
ses  père  et  mère  la  qualité  d'enfant  légitime  n'est  pas 
rigoureusement  tenu  de  rapporter  l'acte  de  célébration 
du  mariage  de  ces  derniers ,  ou  la  preuve  qu'ils  ont  eu 
la  possession  publique  de  l'état  d'époux,  lorsque  sa  qua- 
lité de  fils  légitime  paraît  d'ailleurs  suffisamment  établie 
par  son  acte  de  naissance,  joint  à  la  possession  personnelle 
de  son  é\Jàt,{Arrêt  de  la  même  cour^  du  S  jamfieriSoG») 

Pour  aplanir  la  contradiction  qui  existe  entre  ces 
deux  décisions,  il  faut  dire  que  la  première  ne  décide 
sans  doute  qu'une  exception  à  la  règle,  tandis  que  la 
dernière  confirme Ja  règle  elle-mêjne.  D'ailleurs,  il  faut 
observer  que  le  premier  arrêt  est  rendu  à  une  époque  où 
la  discussion  du  Code  continuait  encore,  même  celle  de 
l'article  197,  qui  ne  fut  converti  en  loi  que  sept  jours 
après. 

Voici  une  dernière  exception  qui  dispense  de  rappor- 
ter l'acte  de  célébration  du  mariage  dans  tous  les  cas. 
«Lorsque  la  preuve  d'une  célébration  légale  du  mariage 
se  trouve  acquise  par  le  résultat  d'une  procédure  crimi- 
nelle, l'inscription  du  jugement  sur  les  registres  de  Tétat 
civil  assure  au  mariage,  à  compter  du  jour  de  la  célé- 
bration, tous  les  effets  civils,  tant  à  l'égard  des  époux, 
qu'à  l'égard  des  enfans  issus  de  ce  mariage.  (Article  198 
Cod.  tfiV.  ) 
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C'est  ici  un  genre  de  preuve  supplémentaire  qui  se  rat- 
tache et  à  l'article  4^  du  même  code  et  à  l'ancienne  ju-* 
risprudence.  Elle  doit  ressortir  d'ailleurs  de  toute  procé- 
dure criminelle ,  soit  qu'elle  n'implique  que  l'officier  de 
l'état  civil  pour  omission  ou  violation  de  formalités^  soit 
qu  elle  tende  à  faire  punir  les  auteurs  d'altérations  sur 
les  registres^  ou  de  soustraction  des  actes. 


CHAPITRE   X, 

DES   DROITS   ET   DES   DEVOIRS   DES  ÉPOUX. 

Les  secours  que  se  doivent  les  époux ,  leurs  droits. et 
leurs  devoirs^  sont  mutuels;  ils  partent  d'une  même  source, 
et  sont  exigibles  d'une  manière  égale  dans  les  mêmes 
circonstances.  Cependant  la  protection  du  mari  est^m-r 
preinte  d'une. couleur  de  pouvoir  qui  le  met  dans  le  cas 
de  secourir  sa  compagne  et  son  amie  avec  plus  d'effi- 
cacité. 

La  loi  romaine  dit  à  cet  égard  :>Qm'J  enitn  tam  huma- 
num  est  y  quant  ut  fortmtis  casibus  muUeris  matitum, 
vel  uxorem  viri  participem. 

C'est  danç  cet  esprit  que  le  nouveau  code  dit  .v«]yQS 
époux  se  doivent  mutuellement  secours,  fidélité,  ass^i^ 
tance.  (  article  ai 2.) 

»  Le  mari  doit  protection  à  la  femme,  et  la^femçie 
obéissance  à  son  mari.  »  (  Article  aiS.  ) 

Dans  l'ancienne  législation  coutumière,,  il  n'existait 
point  de  textes  semblables ,  mais  la  jurisprujiençe  y  sup^ 

pléait. 

Ainsi  le  mari,  par  la  protection  toute  particulière 
qu'il  doit  à  son  épouse,  est  tenu  de  pourvoir  a  sa  nour- 
riture,  à  son  entretien,  à  ses  besoins,  absolus  ou  relatifs, 

20. 
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à  ses  plaisirs  liiémey  suivantaon  rang  et  sa  fortune.  }1  doit 
administrer  stes  tiens  personhek?  èn'^lion  père  de  Éanaille, 
comme  ceux  de  la  eoûimunauté;  autrement  si  son  admi- 
nistration est  désastrèiiâe-,  si  les  droits  de  là  femniie  vien- 
9.;ent.én  péril,  uhe  séparation  conservatrice  enlève  au 
mari  le  pouvoir  dont  il  a  abusé  ^  et  un  compte  sévère  de 
ses  malversations  est  exigé.  * 

Si  même  la  femme  séparée  tombe  dans  Tindigence,  le 
mari  lui  doit  des  alimeps:^  et-lesr:tr4bunaux4e  condam- 
nent à  payer  une  pension  proportionnée  à  son  état  et  à 
sa  fortune.  Il  en  est  de  même  si  la  femme  vient  en  dé- 


mence. 


Mais  réciproquement  la  femme  séparée  doit  des  ali- 
mens  à  son  mari  indigent.  Plusieurs  parlemens  l'ont  dé- 
cidé ainsi  y  et  Denisart  atteste  l'avoir  vu  juger  plusieurs 
fois;  il  cite  même  un  arrêt  conforme,  du  a4  février  ï749' 

Ces  plumiers  devoirs  sont  importans'sans  doute;  mais 
Ifi  fidélité  ne  Test  pas  lùoins;  elle  doit  êtrerécîiprôqué, 
cfti*  le^  lois  divines  et  humaines,  la  paix  des  fainillés;  le 
bonheur  des  époux  le  veulent  ainsi.  Gépeildant  ritifidé- 
iité  de  la  femme  est  infiniment  plus  grave  que  celle  du 
mari:  elle  compromet  tout,  elle  change  l'état  de  îa  fa- 
iftîllë>  elie  y  introduit  des  étrangers,  elle  enlève  aux  en- 
fans  légitimes  les  droits  les  plus  sacrés.    ^^ 

C'est  pourquoi  l'homme  fût  tb[ti jours  jugé  moins  sévè- 
rement que  la  femme  pour  cause  d'adultère.  Chez  les 
Romains  on  ne  pouvait  accuser  que  lat  femme  et  son 
complice,  mais  jamais  le  mari  :  Publico  judicio  non  ha- 
hère  mulierès  adultèrii  accusationem  quamvis  de  matri- 
monio  suo  queri  vêlint,  lex  julia  déclarât  :  quœ  cum 
masûulis  jure  niariti  accusandi  Jacui latent  detulisset, 
Hon  idem  fémifds  prwilegium  detulit.  (Lég.  i ,  cod.  ad 
leg.  juliam  de  Adult.  )" 

Ces  maximes  étaient  passées  tout  entières  dans  l'ancien 
droit,  et  le  houveau  nous  les  conserve.  Le  mariseul  peut 
poursuivre  l'adultère  de  la  femme.  Cependant  celle-ci 
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peut,  lorsque  le  mari  entretient  une  concubine  dans  la 
maison  conjugale,  demander  sa  séparation.  {Article  a3o 
Cod,cw.) 

Les  textes  qui  prescrivent  les  devoirs  et  les  secoufs 
mutuels  entre  les  époux  furent  adoptes  sans  discussion  et 
à  Tunanimité  au  conseil  d*état.  Tous  les  esprits  furent 
persuadés  de  leur  équité ,  de  leur  nécessité.  «Ne  fussent^ 
ils  que  des  points  de  morale ,  disait  M.  Gillet,  tribun ,  il 
faudrait  rendre  grâces  aux  auteurs  du  projet,  de  leur  avoir 
donné  par  la  loi  ce  caractère  auguste  qui  les  recom- 
mande à  la  méditation  ;  mais  ils  sont  aussi  des  principes 
de  législation ,  dont  l'étude  a  dirigé  l'opinion  du  législa* 
teur  dans  lune  des  controverses  les  plus  importantes.» 

Si  les  devoirs  des  femmes  paraissent  plus  austères,  ce 
n'est  pas  dans  notre  injustice,  mais  dans  leur  vocation 
naturelle  qu'elles  en  doivent  chercher  la  cause;  et  cette 
vocation  tourne  à  leur  plus  grand  avantage,  comme  au 
profit  de  la  société,  ^'ailleurs  la  loi  ne  vient-elle  pas 
à  leur  secours,  dès  que  leurs  droits  sont  méconnus,  où 
leur  honneur  outragé,  ou  leurs  personnes  maltraitées?  * 

Il  a  même  été  décidé  que  l'action  du  ministère  public 
peut  être  provoquée  en  faveur  de  la  femme,  lorsque  les 
sévices  et  les  maltràitemens  de  soa  mari  sont  de  nature 
à  troubler  la.  tranquillité  publique.  Le  mari  est  alors 
justiciable  des  tribunaux.  (Arrêt  du  oâ  ventâse  an  x, 
cour  de  cassation,  ) 

Cependant  il  ne  faudrait  pas  étendre  cette  décision 
à  tous  les  cas  de  discorde,  de  sévices  ou  maltràitemens 
<pii  peuvent  se  passer  entre  les  époux,  quand  la  tran^- 
({uilÛté  publique  n'en  est  pas  troublée.  Dans  ces  cireon* 
stances  fâcheuses,  il  appartient  aux  époux  seuls  des  se 
plaindre  ou  de  se  pardonner. 

Voici  un  def  ces  devoirs  particuliers  à  la  femme,  que 
plusieurs  ont  pu  regarder  comme  austère. 

EUe  est  obligée  d'habiter  avec  son  mari  et  de  le  suivre 
partout  oîi  il  jugera  à  propos  de  résider.  De  son  côté^ 
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la  mari  est  obligé  de  la  recevoir  et  de  lui  fournir  tout 
ce  qui  lui  est  nécessaire.  {Article  2i4  ibid.) 

Ce  devoir,  loin  d'être  austère,  est  aussi  bien  dans  la 
nature  que  dans  la  loi  pour  le  plus  grand  nombre  des 
femmes.  Celle  qui  aime  son  mari,  le  suit  partout  sans 
contrainte;  sa  volonté  est  la  sienne,  ses  goûts,  ses  pen- 
chans  sont  satisfaits  lorsqu'elle  partage  ceux  de  son 
époux;  et  celui-ci,  lorsqu'il  chérit  son  épouse,  partage 
avec  elle  toutes  ses  jouissances,  sa  fortune,  ses  honneurs, 
sa  dignité.  La  loi  est  inutile  .pour  de  tels  époux;  mais 
ceux  qui  se  séparent  volontairement,  qui  n'ont  ensemble 
ni  relations  intimes  attachées  à  leur  état,  ni  un  échange 
de  soins  et  de  secours,  ni  estime  réciproque,  ne  sont 
plus  des  époux  que  de  nom.  Leur  union ,  loin  d'être 
consortium  omnis  vitœ,  est  déjà  altérée  dans  ses  princi- 
paux liens ,  et  les  devoirs  en  sont  tous  relâchés.  C'est 
donc  pour  ceux-ci  que  la  loi  est  nécessaire,  (jàrt.  ai40 

Cette  loi  n'est  point  nouvelle,  et  sous  toutes  les  législa- 
tions, on  a  regardé  comme  coupable  d'un  délit  considéra- 
ble la  femme  qui  abandonne  la  maison  maritale,  du  moins 
sans  juste  cause,  tellement  que  la  loi  romaine  lui  refuse 
toute  restitution  de  ses  droits.  Ce  sont  les  propres  ter- 
mes de  la  loi  9 ,  §  Zy  ff  de  Minorib.  aB  annis. 

Mais  aussi,  sous  toutes  les  législations,  le  mari  dut 
protéger,  défendre  et  secourir  son  épouse  dans  toutes 
les  circonstances  de  la  vie,  dans  les  accidens,  les  mala- 
dies, les  infirmités.  Le  malheur  le  plus  grave  que  la 
femme  puisse  éprouver,  la  perte  de  sa  raison,  ne  fut 
jamais  admis  pour  autoriser  le  mari  à  s'en  séparer.  Un 
tel  événement  était  au  contraire  regardé  par  la  Justice 
comme  susceptible  de  forcer  le  mari  à  une  assistance 
soutenue  et  suffisante.  Quid  enim  tam  humanum  estj 
ifitam  utJbrtuitiscasibuSj  mulieris  maritumyvel  uxorem 
wiri  participem  esse.  (Leg.  22,  §  7,  ffSolut.matrim.) 

Néanmoins  on  exceptait  des  droits  d'assistance  et  de  co- 
habitation, le  cas  de  mort  civile,  puisqu'elle  opérait  la  dis- 
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solution  du  mariage  ;  ce  qui  a  encore  lieu  parmi  nous. 
[Articles  7l^ ,  ^27.) 

On  proposa  au  conseil  d*ëtat  une  modification  aux 
devoirs  de  la  femme,  en  ces  tertnes: 

,«Si  le  mari  voulait  quitter  le  sol  continental  ou  colonial 
delà  France,  il  ne  pourrait  contraindre  sa  femme  à  le  sui- 
vre, si  ce  n'est  dans  le  cas  où  il  serait  chargé  parle  gouver- 
nement d'une  mission  à  l'étranger  exigeant  résidence.» 

On  ajouta  que  «c'était  donner  trop  d'étendue  à  l'obli- 
gation de  la  femme,  que  de  la  contraindre  à  suivre  son 
mari  chez  l'étranger.  »  {M.  RéaL) 

Mais  on  répondit  que  l'obligation  de  la  femme  est  géné- 
rale et  absolue,  qu'elle  ne  doit  recevpir  aucune  modifica- 
tion, et  que  la  femme  est  obligée  de  suivre  son  mari  par- 
tout où  il  lui  plaît  d'aller,  et  toutes  les  fois  qu'il  l'exige. 

Alors  la  proposition  fut  rejetée  presque  unanimement, 
sans  autre  discussion. 

La  jurisprudence  moderne  applique  et  fait  exécuter 
religieusement  notre  article  21 4-  Un  premier  arrêt  rendu 
le  22  prairial  an  xui,  par  la  cour  de  Paris,  décide  que 
la  femme  qui  refuse  d'habiter  avec  son  mari  peut  y 
être  contrainte  par  celui-ci ,  au  moyen  de  la  saisie  de  ses 
biens,  sauf  tous  autres  moyens  de  contrainte  ultérieurs. 

Un  second  arrêt  donné  par  la  même  cour  a  jugé  ab- 
solument la  même  chose. 

Mais  d'autres  cours  ont  été  plus  loin  :  celle  de  Pau 
a  décidé  que  lorsque  le  mari  a  recours  aux  tribunaux 
pour  obliger  sa  femme  à  le  suivre  dans  son  domicile,  il 
&e  suffit  pas  que  les  juges  fassent  de  simples  injonctions- 
^  la  femme  ;  ils  doivent  accorder  au  mari  des  moyens 
coercitifs,  tels  que  la  faculté  de  faire  conduire  sa  femme 
par  un  huissier  dans  le  domicile  commun.  {Arrêt  du 
12  avril  i8io.) 

Les  cours  de  Paris  et  de  Turin  ont  prononcé  la  con- 
trainte par  corps  dans  le  même  cas.  {Arrêts  des  ^29  mai 
iio6  y  ei  i']  juillet  1810.) 
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Cependant  les  cours  de  Bruxelles  et  de  Cdlmar  ont 
cru  devoir  dispenser  la  femme  de  suivre  son  mari 
lorsque  celui-ci  n'a  pas  un  logement  destiné  à  son  usage 
particulier,  et  les  moyens  de  la  recevoir  selon  son  état  et 
sa  fortune. (j^rr^t^  des  ii  mai  1807,  e<.i4/^wi>'ieri8i?.) 
Le  premier  de  ces  arr^  a  été  confirmé  par  la  cour  de 
c^sation,  le  26  février  1808. 

Ces  circonstances  sontrcUes  bien  assez  fortes  pour  dis* 
penser  la  femme  d'un  devoir  aussi  saint  et  aussi  absolu  que 
celui  d'habiter  avec  son  mari  ?  Si  la  femme  qui  a  un  rang 
et  de  la  fortune  peut  exiger  un  logement  et  des  soins 
convenables  à  son  état,  n'est-ce  pas  avec  cette  fortune 
même  que  le  mari  pourra  lui  procurer  tout  ce  qu'elle 
est  en  droit  d'en  attendre?  La  jouissance  de  cette  fortune 
n'appartient-elle  pas  au  mari  ?  Si  elle  est  séparée  d'avec 
lui,  elle  est  libre  d'user  de  ses  revenus;  elle  peut  donc 
se  procurer  en  ce  cas  toutes  les  jouissances  de  la  vie 
dans  la  maison  maritale. 

Et  si  l'on  tolérait  que  la  femme  riche  ou  d'un  rang 
élevé  pût  se  séparer  d'un  mari  peu  fortuné,  il  ne  serait 
plus  vrai  de  dire  que  les  époux  ne  feraient  qu'une  même 
personne  et  qu'ils  devraient  constamment  partager  le 
même  sort,  les  mêmes  peines,  les  mêmes  plaisirs.  Alors 
ces  principes  contagieux  gagneraient  rapidement  toutes 
les  classes  de  la  société,  et  la  dissolution  des  mœurs  serait 
à  son  comble. 

Mais  la  cour  de  Colmar  parait  avoir  changé  de  ju^ 
risprudence,  car  die  a  décidé,  par  un  arrêt  posté- 
rieur, du  4  janvier  181 7,  que,  non  -  seulement  la 
femme  peut  être  contrainte  par  corps  à  rentrer  dans  le 
domicile  marital,  mais  encore,  si  cette  contrainte  ne 
suffit  pas,  que  les  tribunaux  peuvent  ajouter  de  nouveaux 
moyens  coercitifs,  pourvu  que  ces  moyens  ne  soient 
contraires  ni  aux  lois,  ni  aux  mœurs. 

Au  resté^  c'est  à  la  sagesse  des  cours  à  poser  les  bornes 
des  devoirs  de  la  femme,  et  à  les  maintenir^fbrtement, 
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comme  on  maintient  ceux  du  mari  envers  la  femme, 
dans  plusieurs  circonstances. 

1°  Les  cours  condamnent  Te  mari ,  lors  même  que  sa 
femme  est  adultère,  à  lui  payer  des  alimens.  {Arrêts 
du  parlement  de  Paris ^  des  27  juin  171 4,  et  21  juin 
1758.) 

2**  Les  cours  permettaient  jadis  la  séparation  de  corps 
à  la  femme  dont  Tépoux  refusait  de  la  recevoir  dans  son 
domicile,  de  l'y  nourrir  et  entretenir.  Celle  d* Angers  a 
même  accordé  le  divorce  à  la  femme  pour  fes  mêmes 
motifs.  {Arrêt  du  %  frimaire  an  xni.) 

3*"  Cette  cour  a  condamné  un  maria  recevoir  sa  femme 
chez  lui,  lors  même  qu'elle  avait  tenté  d'en  sortir  pour 
toujours  par  une  séparation  de  corps  qui  lui  avait  été  re- 
fusée, et  lors  même  encore  qu'elle  avait  détourné  de  la 
maison  conjugale  des  valeurs  qu  elle  refusait  d'y  rétablir. 
{Arrêt  du  \Z  frimaite  an  iv.) 

4o  Enfin  la  cour  régulatrice,  par  arrêt  du  12  janvier 
1808,  a  condamné  lin  mari  qiïi  avait  quitté  le  domicile 
commun ,  à  payer  des  alimens  à  son  épouse. 

Cependant  tout  se  réduit,  à  l'égard  du  mari,  à  des 
indemnités  ou  à  des  secours  envers  la  femme ,  car  on  ne 
peut  employer  des  moyens  coercitifs  contre  lui ,  notam- 
ment ceux  indiqués  par  l'article  534  du  Code  de  procé- 
cédure.  {Jugé  ainsi  par  la  cour  de  Lyon,  Ze  3o  décem- 
hre  181 1.  ) 

C'est  dans  cet  esprit  que  le  gouvernement  a  décidé 
<iu'il  peut  être  fait,  en  vertu  des  ordres  du  ministre,  une 
retenue  du  tiers  sur  la  pension  ou  solde  de  retraite  de 
tout  militaire  qui  ne  remplit  pas  envers  sa  femme  et  ses 
enfans  les  obligations  qui  lui  sont  imposées  par  la  loi. 
[Avis  du  conseil  d*  état  y  du  22  décembre  1807.) 

Cette  retenue  avait  été  fixée  au  cinquième  par  la  loi 
du  19  pluviôse  an  m;  elle  a  ensuite  été  maintenue  dans 
cette  proportion  par  un  décret  du  3o  janvier  1809,  qui 
déclare  même  que  les  jugemens  rendus  au  profit  des 
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épouses  de  militaires  pour  alimens,  ne.  seront  exécu- 
toires qu'autant  que  les  condamnations  n'excëdront  pas 
la  quotité  de  cette  retenue. 

Terminons  ce  chapitre  en  retraçant  un  droit  com- 
mun aux  deux  époux,  mais  qui  est  indépendant  de  leur 
(j^ualité. 

Ce  droit  est  celui  de  tester.  L'homme  et  la  femme  sont 
pour  ainsi  dire  étrangers  Fun  à  Tautre  quand  ils  dispo- 
sent par  testament.  Aucun  consentement,  aucune  auto- 
risation n'est  nécessaire  ni  requise  poiïr  l'un  ou  pour 
l'autre  époux.  L'autorité  maritale  cesse  dans  ce  point, 
d'une  manière  absolue,  parce  que  la  volonté  de  tout 
testateur  doit  être  entièrement  libre  :  ut  in  nullo  pendent 
ex  alieno  arbitrio,  dit  la  loi  Captatorias  ff.  de  hœred 
instit.    , 

Telle  était  l'ancienne  jurisprudence,  et  la  loi  nouvelle 
nous  la  conserve  en  peu  de  mots  :  «  La  femme  peut 
tester  sans  l'autorisation  de  son  mari.  »  {Article  226.) 

Au  reste,  pour  compléter  l'analyse  des  droits  de  la 
femme,  "voyez  ce  qui  va  être  dit  au  chapitre  suivant, 
pour  ses  actions  en  justice  et  l'aliénation  de  ses  biens. 
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CHAPITRE  XL 


DE  LA  PUISSANCE   MARITALE. 


Cette  autorité,  comme  la  puissance  paternelle ,  doit 
être  toute  de  tendresse,  de  conservation,  de  secours.  Ut 
^irgo  pertineat  ad  patrenij  tamen  nupta  ad  maritum. 

On  trouve  jusque  dans  la  Genèse  des  traces  fortes  de 
la  puissance  maritale. 5ui  viri  potestate  eriSj  et  ipse  do- 
minabitur  tibi.  (Cap.  m,  v.  16.) 

Les  Égyptiens  et  les  Grecs  la  reconnaissaient  et  la 
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faisaient  respecter.  Les  Romains  en  firent  un  article  de 
la  loi  des  douze  tables.  (  Tabula  vi,  cap.  vi.)  De  là,  la 
conservation  protectrice  de  plusieurs  droits  inaliénables 
et  personnels  de  la  femme;  de  là  aussi,  l'administration 
unique  du  mari  chef  et  maître  des  actions  de  la  femme 
et  de  leur  communauté  de  biens. 

En  France,  la  puissance  maritale  commençait  jadis 
du  jour  du  mariage,  pour  ne  finir  qu'à  sa  dissolution.  Il 
en  est  de  même  sous  Tempire  de  la  loi  nouvelle. 

Dès  le  moment  que  la  puissance  maritale  commence, 
la  femme  devient  inhabile  à  exercer  ses  droits  par  elle-' 
même;  elle  ne  peut  faire  aucun  acte  ni  contracter  d'en- 
gagement  sans  l'autorisation  du  mari.  Il  est  donc  vrai 
de  dire  que  le  mariage  est  pour  la  femme  une  sorte  de 
tutelle  protectrice. 

La  loi  nouvelle  nous  dit  d'abord  :  a  La  femme  ne  peut 
ester  en  jugement  sans  l'autorisation  de  son  mari,  quand 
même  elle  serait  marchande  publique,  ou  non  commune 
ou  séparée  de  biens.  »  {Article  21 5  Code  civil.) 

Ce  texte  est  imité  de  l'article  %%^  de  la  Coutume  de 
Paris,  qui  formait  le  droit  commun  du  royaume,  mais 
qui  ne  s'étendait  pas  jusqu'au  cas  où  la  femme  fût  sépa- 
rée de  biens* 

n  est  très-important  que  les  actions  judiciaires  de  la 
femme  soient  soumises  à  la  surveillance  et  à  l'autorité 
du  mari,  autrement  l'administration  absolue  qui  lui  est 
confiée  serait  ou  réduite  à  peu  de  chose,  ou  le  plus  sou- 
vent paralysée  ;  autrement  encore ,  le  mari ,  qui  est 
chargé  de  plusieurs  responsabilités  dans  cette  adminis- 
tration ,  serait  exposé  à  répondre  des  erreurs  ou  de  l'in- 
expérience de  son  épouse ,  si  elle  pouvait  agir  seule  et 
contracter. 

Aussi,  quelques  stipulations  que  la  femme  puisse 
faire  par  son  contrat  de  mariage^  elle  ne  peut  déroger 
à  la  puissance  maritale.  Tout  ce  qui  y  porterait  atteinte 
serait  essentiellement  nul. 
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Cependant  si  le  mari  refusait  d'autoriser  sa  femme 
pour  agir  en  justice,  ou  s'il  n'agissait  lui-même  dans 
les  cas  nécessaires,  elle  pourrait  se  faire  autoriser  par 
justice  à  la  poursuite  de  ses  droits,  {jérticle  218.) 

S'il  s'agit  de  passer  un  acte ,  et  que  le  mari  refuse  d'y 
autoriser  son  épouse,  elle  peut  le  faire  citer  directement 
devant  le  tribunal  de  leur  domicile  commun,  qui  peut 
donner  ou  refuser  son  autorisation  ,  après  que  le  mari 
aura  été  dûment  entendu  ou  appelé  dans  la  chambre  da 
conseil.  (  Article  219.) 

Ces  deux  dispositions  tendent  à  empêcher  l'abus  de  la 
puissance  maritale.  Cette  autorité,  pour  être' maintenue 
par  les  lois  ou  la  justice,  doit  toujours  être  marquée  d'un 
caractère  d'équité,  et  surtout  d'une  protection  bienfai- 
sante, éclairée  et  conservatrice. 

L'autorisation  de  la  femme  qui  s'accorde  par  justice , 
disait  Deferrière,  requiert  connaissance  de  cause  ;  autre- 
ment elle  serait  de  nul  effet,  la  femme  pouvant  sans  cela 
se  faire  autoriser  à  plaider  contre  ses  propres  intérêts. 
L'autorisation  delà  justice ,  d'ailleurs,  peut  dispenser  le 
mari  de  supporter  personnellement,  ou  sur  les  biens  de 
la  communauté,  les  dépens  auxquels  la  femme  peut 
être  condamnée. 

La  loi  du  24  août  1790  exigeait  que  l'autorisation  de 
plaider  ne  fût  accordée  à  la  femme  qu'en  audience  pu- 
blique ;  elle  peut  l'être  maintenant  par  simple  requête, 
quand  il  s'agit  d'autoriser  la  femme  à  plaider  contre  le 
mari.  {Article  865  Code  de  procédure.) 

Néanmoins,  s'il  s'agit  d'action  contre  des  tiers,  ou  ai 
le  mari  est  absent ,  interdit  ou  frappé  de  condamnations 
afflictives  ou  infamantes ,  l'autorisation  ne  peut  être  ac- 
cordée que  sur  les  conclusions  du  ministère  public  et  sur 
le  rapport  d'un  juge  commis. 

Mais  le  défaut  d'autorisation  quelconque  de  la  femme 
emporte-t-il  nullité ,  çt  dans  quel  cas  ? 

Si  une  femme  procède  sans  le  concours  de  son  mari. 
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sans  son  autorisation  ou  celle  de  la  justice^  la  procëdure^ 
le  jugement  ou  Tarrêt  qui  s'ensuivent  sont  nuls.  C'est  un 
moyen  de  cassation  positif,  >  encore  que  la  nuUitë  n'ait 
pas  été  proposée  en  cause  d'appel.  {Arrêt  de  la  cour  de 
cassation^  du  7  août  181 5.) 

De  même  il  y  a  nullité  si  une  femme  assignée  en  cassa- 
tion est  seule  appelée,  et  non  son  mari  pour  l'autoriser. 
Cependant  cette  nullité  n'est  pas  absolue,  quoique  la 
femme  soit  appelée  seule  en  première  instance  ou  sur 
l'appel,  si  ensuite  le  mari  est  assigné  pour  l'autoriser  en 
ce  cas.  C'est,  dit  la  cour  de  cassation,  une  pure  omission 
ou  insuffisance  qui  peut  se  réparer.  (  Arrêt  du  5  a^^ril 
1812. )   •  '        • 

Cependant  cette  cour  a  jugé,  le  7  octobre  précédent, 
que  le  mari  doit  être  assigné  en  même  temps  que  la 
femme,  à  peiiie  de  nullité.  Voici  la  notice  de  cet  arrêt, 
qui  se  trouve  dans  trois  recueils  différent  ^     ^ 

«  Est  nulle  l'assignation  donnée  à  unefemme  mariée, 
même  ayant  l'exercice  de  ses  actions  ^  si  le  mari  n'est  en 
même  temps  assigné  ou  sommé  d'autoriser  sa  femme  à 
comparaître  en  justice,  et  à  défendre  k  la  demande.  X.a 
règle  est  la  même  quoique  la  femme  assignée  ne  Se  soit 
mariée  que  depuis  l'arrêt  d'admission  qui  a  permis  de 
l'assigner  devant  la  cour  de  cassation.  » 

Ce  rfést  pas  dire  ici  que  le  défaut  d'assigner  le  mari 
est  réparable  comme  une  pure  omission  ou  insuffisance, 
ainsi  qu'il  a  été  dit  par  l'artêt  du  5  avril  i8ia.  Lequel 
de  ces  deux  arrêts  doit  faire  la  règle  ?  Celui  qui  est  le 
mieux  dans  l'esprit  de  la  loi.  Or,  l'article  aaS  du  Code 
décide  nettement  la  question  ;  il  prononce  la  nullité  pàur 
le  défaut  d'autorisation  maritale-,  mais  c'est  une  nullité 
simplfement  relative,  proposable  par  le  mari,  la  femme 
ou  ses  héritiers.  Ç  Article  225.  ) 

Aussi  on  répute  suffisamment  autorisée  à  plaider  une 
feihme  qui  plaide  conjointement  aVec  son  mari,  encore 
qu'ils  aient  dans  une  même  cause  un  intérêt  distihct. 
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parce  que  la  pi^sence  du  mari  est  une  approbation  tacite 
de  la  conduite  delà  femme.  (^Arrêts  des  lo  juillet  1811, 
et  22  a\fril  1808,  cour  de  cassation,  ) 

De  même  y  la  femme  autorisée  par  son  mari  à  intenter 
toutes  actions  relatives  à  ses  biens  personnels  et  à  dé- 
fendre à  toutes  demandes  y  est  autorisée  par  cela  même 
à  défendre  sur  un  pourvoi  en  cassation^  sans  qu'il  soit  be- 
soin d'assigner  le  mari.  (  Arrêt  de  la  même  cour,  du  a 
août  1820.) 

De  même  encore,  un  acte  d'appel  interjeté  à  la  re- 
quête du  mari  et  de  la  femme  est  régulier,  quoiqu'il  n'y 
soiL  pas  dit  xjue  le  mari  autorise  son  épouse,  (-^rr^  des 
cours  de  Montpellier,  de  Nancy  et  de  Colmxir,  des  2 
janvier  181 1,  24  av^ril  181 1,  et  \^  janvier  1812.) 

Mais  la  femme  qui  a  paru  devant  le  premier  juge 
sans  autorisation  a  procédé  irrégulièrement,  quoi- 
qu'elle ait  agi  sur  l'appel  comme  fondée  de  pouvoir  de 
son  ïadLn..;  {Arrêt  de  cassation j  du  16  juillet  1806.  ) 

Examinons  ici  quelles  obligations  pour  le  niari  résul- 
tent de  l'autorisation  qu'il  accorde  à  la  femme. 

Les  coutumes  variaient  trop  pour  y  chercher  quelque 
chose  de  fixe  sur  ce  point,  et  les  auteurs  étaient  presque 
tous  divisa.  Il  faut  donc  se  rattacher  aux  principes  géné- 
raux de  la  matière. 

«  Lorsque  le  tuteur  paraît  en  justice  pour  autoriser 
son  mineur,  il  n'engage  jamais  ses  biens  propres.  Dari 
in  eum  cujus  tutella  gesta  sit,  utilem  actionem.Ta  (Leg.4> 
§  i^  ff  de  Evict,  et  leg.  7  ff  Quand,  ex  fact.  tut.  ) 

Toutes  les  actions  que  le- tuteur  exerce  tutorio  no- 
mine  passent  sur  la  tête  du  pupille,  tant  pour  l'actif  que 
pour  le  passif;  mais  il  n'en  est  pas  toujours  de  même 
quand  le  père  autorise  son  fils  en  sa  puissance.  La  loi 
romaine  distingue  en  ce  cas  s'il  s'agit  d'un  pécule  propre 
au  fils,  alors  il  est  tenu  des  suites  de  l'action,  et  de  même 
s'il  s'agit  d'une  chose  qui  peut  tourner  au  bénéfice  du 
père.  Dans  cette  circonstance,  les  condamnations,  s'il  y 
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en  a,  sont  exécutées  contre  le  père.»  (  Leg,  il^i,  §  ^yff 
de  Verh.  oblîg.  ) 

La  puissance  maritale  tient  ici  un  juste  milieu.  S'il  y 
a  communauté  entre  les  époux,  et  que  la  contestation  se 
rapporte  aux  biens  versés  par  la  femme  dans  cette  com- 
munauté, les  deux  époux  sont  tenus  d'exécuter  le  juge- 
ment qui  intervient  après  l'autorisation  maritale.  Si  les 
biens  pour  lesquels  il  y  a  contestation  sont  dotaux,  cette 
autorisation  ne  peut  tourner  à  la  charge  du  mari  que 
pour  Tusufruit  et  la  jouissance,  et  contre  la  femme  pour 
la  propriété,  à  moins  qu'il  ne  fût  question  d'une  somme- 
mobilière  reconnue  dotale,  alors  le  jugement  s'exécu- 
terait contre  les  deux  époux. 

Mais  s'il  s'agit  de  biens  dotaux,  la  femme  seule  est 
passible  des  condamnations  qui  interviennent. 

C'est  dans  cet  esprit  que  la  cour  de  Montpellier  juge 
que  le  mari  n'est  pas  responsable  des  événemens  d'un 
procès  soutenu  par  la  femme,  par  le  seul  fait  de  son  au- 
torisation ,  pas.  même  de  la  condamnation  des  dépens. 

Néanmoins  la  cour  de  Besançon  juge  au  contraire 
que  le  mari  doit  payer  les  dépens  pour  sa  femme,  lors 
même  que,  sur  son  refus  de  l'autoriser  à  plaider,  elle  a 
obtenu  cette  autorisation  de  la  justice,  attendu,  dit  l'ar- 
rêt, que  le  mari  ne  faisant  point  connaître  à  la  justice 
les  motifs  de  son  refus ,  il  est  censé  donner  un  consente- 
ment  tacite  à  l'autorisation  judiciaire.  (  Arrêt  du  28 
aviil  i8i6.  ) 

Cette  décision  me  paraît  ti^ès-rigoureuse ,  et  je  ne  puis 
m'empêcher  de  dire  que  c'est  singulièrement  interpréter 
le  silence.  Alors  que  devra  donc  faire  le  mari  ? 

Mais  il  est  important  de  distinguer  la  simple  autorisa- 
tion maritale  d'avec  le  consentement  dont  nous  avons 
déjà  parlé  en  traçant  l'article  219.  Q^te  distinction  se 
présente  facilement  dans  un  autre  texte  que  voici  :  «  La 
femme,  même  non  commune,  ou  séparée  de  biens,  ne  peut 
donner,  aliéner,  hypothéquer,  acquérir  à  titre  gratuit  ou 
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onéreux,  sans  le  concours  du  mari,  ou  son  consentement 
par  écrit.  [Article  217.  ) 

Cette  disposition  est  dans  une  parfaite  harmonie  avec 
Tancienne  jurisprudence,  qui  frappait  tous  actes,  conven- 
tions ou  promesses  faits  par  la  femme  en  puissance  de 
mari  sans  son  consentement,  de  nullité,  sinon  abso- 
lue, du  moins  relative,  parce  que  le  mari  était  libre  de 
ratifier  de  tels  actes.  {Article  228  de  la' Coutume  de 
Paris,  ) 

D'ailleurs  ces  actes  étaient  sans  effet  après  la  disso- 
lution de  la  communauté,  encore  qu'ils  eussent  été  con- 
tractés en  l'absence  du  mari,  etiam  in  casu  absentiœ  ma- 
riti.  Les  parlemens  annulaient  même  les  engagemens  pris 
par  la  femme  pour  son  entretien  personnel,  quoique  le 
mari  en  fût  tenu. 

En  général,  le  consentement  du  mari  ne  se  présume 
pas ,  il  faut  qu'il  soit  exprès  et  formel  ;  il  n'est  pas  mêpie 
valable  s'il  est  conçu  en  termes  généraux,  fût-il  exprimé 
par  un  contrat  de  mariage.  (Arrêt  du  ^6  juillet  174^0 

Les  parlemens  exigeaient  aussi  un  consentement  spé- 
cial du  mari  pour  la  vente,  l'aliénation  ou  l'hypothèque 
des  biens  de  la  femme.  {Arrêts  des  27  mai  1702,  et  8 
m.ai  1703.) 

Dix  ans  après,  le  parlement  de  Paris  fit  encore  res- 
pecter le  même  principe,  par  un  arrêt  du  9  mars  1713, 
qui  fut  imprimé  avec  des  observations  pleines  de  sagacité. 

Mais  si  la  femme  était  séparée  de  corps,  une  autorisa- 
tion générale  du  maii  sufiisait.  {Arrêt  du  7  mars  1676, 
rapporté  par  Deferriere.) 

D'ailleurs,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  femme  pou- 
vait disposer  de  ses  biens  paraphernaux,  sans  le  consen- 
tement du  mari.  Nullo  modo,  muliere  prohibente^  vi- 
rum  in  pàrapherj^s  se  volumus  imiscere,  (Leg.  8  et  11, 
cod.  de  Pactis.  ) 

Cependant  ces  lois  étaient  contredites  par  d'autres 
dispositions.  {Leg,  'i  ff  de  Autorit,  et  consen,  tutor.  ) 
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Voyez  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  ^  au  dernier 
chapitre  de  la  première  partie. 

Mais  si  9  en  général ,  la  femme  ne  peut  aliéner  ses 
immeubles  sans  le  consentement  et  Tautorisation  du 
mari,  ne  peut-elle  pas  du  moins  vendre  ses  meubles? 
Elle  le  peut  si  elle  est  non  commune,  mais  non  autre- 
ment. Aussi  y  de  simples  obligations  mobilières  souscrites 
par  la  femme  commune  sont  déclarées  nulles  si  elles  ne 
sont  pas  approuvées  par  le  mari.  La  cour  de  Paris  a 
même  étendu  cette  règle  à  la  femme  séparée,  malgré 
qu'il  n'apparût  pas  que  l'obligation  souscrite  excédât  la 
valeur  du  mobilier,  ou  du  revenu  de  la  femme.  {Arrêt 
du  2  mai  i8io.) 

Cette  décision,  prise  à  la  lettre,  ne  serait-elle  pas 
trop  rigoureuse?  ne  porterait-elle  pas  atteinte  à  la  sépa- 
ration de  biens?  Je  pense  qu'il  faut  dire  avec  la  cour 
suprême,  par  son  arrêt  du  1 6  mars  i8i3,  que  l'obliga- 
tion d'une  femme  séparée  de  biens,  consentie  sans  l'au- 
torisation maritale,  n'est  pas  nulle  essentiellement,  mais 
qu'elle  peut  recevoir  son  effet  si>r  les  biens  mobiliers  de 
la  femme  et  sur  ses  revenus;  ce  qui  est  conforme  à  la 
règle  générale,  qui  donne  à  la  femme  séparée  l'admi» 
nistration  de  ses  biens  meubles  et  immeubles. 

Revenons  aux  aliénations  des  immeubles  dé  la  femme 
faites  sans  le  consentement  du  mari,  et  disons  que  la 
moderne  jurisprudence  est  d'accord  avec  l'ancienne  pour 
les  frapper  de  nullité. 

Néanmoins  si  le  mari  avait  concouru  dans  l'acte, 
quoiqu'il  n'eût  pas  exprimé  son  consentement  formel, 
Taliénation  des  immeubles  serait  valable.  (Arrêt  de  la 
courd'Agen,  du  28  pluviôse  an  xn.) 

L'autorisation  du  mari  est  encore  suiSsante,  lorsque, 
donnée  pour  contracter  avec  un  tiers,  il  s'agit  d'un  engage- 
ment qui  doit,  en  résultat,  tourner  au  profit  de  la  femme. 
[Décidé  ainsi  par  quatre,  arrêts  rendus  parles  cours 
de  Gènes,  le  ioaoût  181 1  ;  de  cassation,  le  i3  octobre 
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1812;  de  Calmar,  le  8  décembre  même  armée;  et  de 
Bordeaux,  le  2  août  i8i3.) 

Aussi,  le  mari  qui  se  porte  fort  pour  sa  femme  est 
par  cela  seul  censé  l'autoriser  à  ratifier  les  actes  pour 
lesquels  il  s'est  porté  fort.  (  Jugé  ainsi  par  la  cour  de 
Liège,  fe  aS  pluviôse  an  xi.) 

Mais  la  femme  qui  plaide  contre  son  mari  doit  obte- 
nir une  autorisation  de  la  justice  pour  faire  un  désiste- 
ment valable  de  son  action  ^  lorsqu'il  s'agit  de  droits 
immobiliers.  Alors  l'autorisation  maritale  ne  peut  vali- 
der le  consentement.  Ce  serait  rendre  le  mari  juge  et  par- 
tie dans  sa  propre  cause.  {Arrêt  du  i^  fé\frier  1810, 
cour  de  cassation,) 

Cette  cour  décide  d'ailleurs  que  la  femme  ne  peut 
renoncer^  sans  le  concours  du  mari ,  à  une  action  immo- 
bilière intentée  contre  des  tiers  ^  malgré  qu'elle  serait 
par  contrat  de  mariage  autorisée  indéfiniment  à  agir  en 
justice  et  inéme  à  aliéner  ses  biens.  {Arrêt  du  x5 
juillet  1807.) 

L'autorisation  maritale  est  encore  indispensable  à  la 
femme  lors  même  qu'elle  ne  parait  agir  que  pour  un 
avantage  évident  ou  apparent  ^  c'est-à-<lire  lorsqu'elle 
acquiert  des  biens.  L'ordonnance  de  1731  défendait 
même  à  la  femme  d'acquérir  à  titré  gratuit ,  puisqu'elle 
repoussait  les  donations  et  les  avantages  testamentaires 
iaits  à  la  femme  ^  s'ils  n'étaient  pas  acceptés  par  le  mari. 

ce  On  sent  aisément,  dit  un  de  nos  modernes  publi- 
<^Stes  y  que  cette   disposition  était   dans  l'intérêt  des 

mœurs D'ailleurs^  pour  acquérir^  il  faut  aliéner  un 

capital  et  s'obliger.  »  (  M.  Real.  ) 

«  Et  si  la  défense  d'hypothéquer  peut  prévenir  les  suites 
d'obligations  indiscrètes ,  elle  devient  insuffisante  contre 
l'aliénation  des  capitaux.  La  femme  peut  faire  des  acqui- 
sitions ruineuses  y  sans  le  consentement  et  l'expérience 
du  mari.  »  (  M.  Regnaud  de  Saint-Jéan  itAngefy.) 

C'est  ce  que  la  cour  de  cassation  a  jugé  le  i3  brumaire 
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an  XIII  y  même  lorsque  la  femme  a  reçu  de  son  mari  un 
mandat  pour  lui  acheter  un  immeuble,  et  qu  elle  en  fait 
l'acquisition  tant  pour  elle  que  pour  son  mari.  Cette 
contravention  au  mandat  ne  peut  lui  profiter^  et  n'empé-** 
che  pas  le  mari  d'aliéner  Timmeuble  en  totalité ,  comme 
s*il  avait  été  acquis  pour  lui  seul. 

Au  reste,  tout  acte  d'aliénation  ou  d'acquisition  fait 
par  la  femme  non  autorisée  devient  valable  par  le 
consentement  du  mari,  lors  même  que  ce  consentement 
ne  résulte  d'un  acte  authentique,  ou  privé,  mais  seu^ 
lement  d'un  fait  personnel  an  mari*  {Arrêt  du  %9  no- 
membre  1816.) 

Cependant  il  est  un  assez  grand  nombre  de  circon- 
stances où  Tautorisation  du  mari  nî'est  pas  nécessaire  à 
la  femme  ;  il  en  est  même  où  elle  ne  peut  qu'être  sup^ 
pléée  par  le  juge. Ces  circonstances  vont  être  développées 
dans  te  chapitre  suivant;  mais  auparavant  indiquons 
encore  d'autres  droits  attachés  à  la  puissance  maritale. 

lO  Les  lois  accordent  au  mari  l'administration  des 
biens  personnels  de  la  femme,  à  moinâ  d'une  conven* 
tion  contraire  ,  ou  dé  stipulation  du  régime  dotal  ; 
mais  cette  administration  ne  ^lui  est  accordée  que  pour 
améliorer  et  non  pour  dégrader^  échanger,  vendre  ou 
aliéner  sans  le  consentement  de  Sa  femme.  Ces  principes 
sont  développés  dans  notre  première  partie. 

2<>  Le  mari  à  le  pouvoir  de  disposer  d'une  manière 
illimitée  des  biens  de  la  communauté,  malgré  la  volonté 
de  la  femme  et  sans  mîâme  la  consulter* 

30  Le  mari  est  Te  maître  des  actions  mobilières  et 
possessoires  de  la  femme ,  et  il  peut  sans  elle  pour- 
suivre lesdites  actions  en  justice.  {Article  2^3  de  la 
Coutume  de  Paris,  conservée  par  la  loi  noui^elle.) 

4<^  Le  mari  ne  peut  jamais  perdre  la  dot  qui  lui  a 
été  promise  par  le  père  et  la  mère  de  sa  femme.^ 
quand  bien  même  elle  s'en  serait  rendue  indigne  par 
ingratitude  depuis  son   mariage.   Patrona  dotent  pro 
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Si  l'on  excepte  de  Tautorisation  maritale  la  femme  qui 
est  poursuivie  correctionnellement,  c'est  qu'alors  l'auto- 
rité du  mari  disparaît  devant  la  loi;  mais  quand  la  femme 
poursuit  elle-même ,  il  n'y  a  plus  d'exception  au  droit 
commun.  Le  mari  doit  être  juge  du  mérite  de  l'accusa- 
tion proposée  par  la  femme.  {Arrêts des  \^  juillet  1808, 
^l^  février  1809^  etii  mai  18 16,  cour  de  cassation.^ 

Deux  autres  arrêts  oiit  faiit  re^ectei*  ces  principes  : 
le  premier  décide  qu'il  est  inutile  d'appeler  le  mari  pour 
autoriser  sa  femme  citée  devant  un  tribunal  de  police; 
le  second  applique  le  même  principe  jusqu'à  l'action  en 
dommages-intérêts  contre  la  femme  qui  a  fait  une  dé- 
nonciation calomnieuse  y  quoique  de  sa  nature  une  ac- 
tion en  indemnité  est  ordinairement  réputée  civile,  puis- 
que l'on  peut  la  poursuivre  civilement.  (  Arrêts  de  la 
cour  de  cassation  des  ^l^  février  1809  et  3i  mai  18 16.) 

Deuxième  exception.  «  La  fenune  marchande  publique 
peut  9  sans  l'autorisation  de  son  mari ,  s'obliger  pour  ce 
qui  concerne  son  négoce;  et,  audit  cas,  elle  oblige  aussi 
son  mari,  s'il  y  a  communauté  de  biens  entre  eux. 

ff  Elle  n'est  pas  marchande  publique  quand  elle  ne  fait 
que  détailler  les  marchandises  du  commerce  de  son 
mari ,  mais  seulement  quand  elle  fait  un  commerce  sé- 
paré. »  (  Article  220  Cod.  civ,  ) 

Ce  texte  n'est-il  pas  en  contradiction  avec  Je  a  1 5«  pré- 
cité? La  contradiction  n'est  qu'apparente;  il  s'agit  ici  des 
pactes  de  commerce  qui  sont  toujours  urgens  y  et  qui  par 
là  même  ne  peuvent  attendre  l'autorisation  maritale  à 
chaque  instant  :  ce  serait  paralyser  le  commerce  et  l'ar- 
rêter pour  chaque  opération  :  ne  suffit-îl  pas  que  le  mari 
ait  autorisé  le  commerce  de  la  femme?  Mais  dans  l'ar- 
ticle a  1 5  il  ne  s'agit  que  d'actions  civiles  ordinaires  et 
non  urgentes,  pour  lesquelles  la  femme,  dans  ses  intérêts 
mêmes,  ne  peut  se  passer  de  l'autorisation  de  son  pro- 
tecteur. 

Au  reste ,  la  faculté  donnée  ici  à  la  femme  marchande 
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publique  est  conforme  àj'ancienne  jurisprudence  (0* 
[  Art.  a36  de  la  Coutume  de  Paris»  ) 

De  même  y  cette  Coutume  ne  réputait  pas  marchande 
publique  la  femme  qui  détaillait  la  marchandise  de  son 
mari. 

Deferrière  cite  deux  arrêts ,  Tun  du  28  juin  i634>  et 
l'autre  du  20  mars  1680  y  qui  tous  deux  ont  déchargé  de 
la  solidarité  les  femmes  de  marchands  qui  faisaient  le 
même  commerce  de  leur  mari  dans  ék  jNropre  maison. 

Mais  cette  solidarité  frappait  le  mari  lui-même  lors- 
que sa  femme  commune  en  biens  avec  lui  était  vérita- 
blement marchande  publique.  On  pourrait  faire  de  nom- 
breuses citations  sur  ce  point,  mais  il  est  si  connu  que 
cela  serait  faire  une  érudition  fastidieuse. 

Cependant  il  faut  examiner  Tétendue  de  cette  solida- 
rité. Emporte-t-elle  la  contrainte  par  corps,  ou  seule- 
ment une  obligation  civile?  Denisart  dit  que  le  mari  est 
contraignable  par  corps;  et  plusieurs  auteurs  qu'il  cite, 
l'ont  «iseigné  avant  lui,  notamment  Deferrière,  qui, 
après  avoir  examiné  les  raisons  pour  et  contre ,  se  décide 
contre  le  mari. 

Je  pense  le  contraire.'En  droit,  la  contrainte  par  corps 
ne  peut  résulter  que  des  choses  ou  des  personnes.  Le  mari 
ne  se  trouve  ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  cas,  puisqu'il 
n'est  pas  marchand.  N'est-ce  pas  assez  pour  l'intérêt  pu- 
blic et  pour  Féquité  que  le  mari  soit  civilement  et  soli- 
dairement obligé  avec  sa  femme?  Ces  principes  parais- 
sent avoir  été  partagés  par  la  cour  de  Lyon  ;  car  elle  a 
décidé,  le  26  juin  1822,  que  le  mari  non  commerçant 
n'est  pas  contraignable  par  corps  pour  les  obligations 
commerciales  contractées  par  sa  femme  marchande  pu- 
blique et  commune  en  biens.  (Sirejr,  tom.  XXiîî^part. 
^ifPag,  288.) 

(0  F'ayez  les  Coutumes  d'Anjou,  article  5io^  de  Poitou,  article  2^7  ; 
(le  Tours,  article  aSs;  d'Angoumois,  article  ggj  de  Bretagne ^  article 
U^  j  et  de  Saintonge ,  article  74* 
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«  Sous  ce  rapport,  le  mari  n'est  que  la  caution  de  la 
femme,  mais  il  cesse  d'être  son  maître...  La  communauté 
est  bien  obligée  au  paiement  des  dettes  que  la  femme 
marchande  publique  peut  contracter,  maisTacte  empor- 
tant contrainte  par  corps  n'y  soumet  que  la  femme.  » 
(  M.  Tronchet.  ) 

La  femme  qui  s'occupe  exclusivement  du  commerce 
de  son  mari  est-elle  réputée  marchande  publique?  Peut- 
elle  souscrire  des  efets  qui  obligent  le  mari,  loi^squ'il  y  a 
communauté  de  biens  entre  eux,  sans  avoir  reçu^de  lui  un 
mandat  spécial  à  cet  effet?  Ces  questions  ont  été  réso- 
lues négativement  par  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles,  du 
a  7  février  1809. 

Il  en  serait  autrement  si  la  femme  gérait  la  maison  de 
commerce  du  mari;  alors  l'autorisation  de  celui-ci  serait 
expresse.  (  Arrêts  de  la  cour  de  Bruxelles^  du  11  ven-- 
tôse  an  JH^  et  de  la  cour  régulatrice  ^  du  :k5  janvier 
iBai.) 

La  femme  marchande  publique  peut  aliéner ,  sans  au- 
torisation ni  consentement  du  mari,  l'immeuble  qu'elle 
a  acquis  des  bénéfices  de  son  commerce.  (  Arrêt  du  8 
septembre  x8i4>  cour  de  cassation.  )  Mais  elle  ne  peut 
jamais  aliéner  l'immeuble  dotal  pour  fournir  d'aliment 
à  son  commerce.  (  Arrêt  de  la  même  cour^  du  ig  dé- 
cembre 1810.) 

Au  reste,  la  femme,  pour  être  marchande  publique, 
n'a  pas  toujours  besoin  de  l'autorisation  expresse  de  son 
mari;  il  suffît  que  celui-ci  la  laisse  librement  et  sans 
opposition  exercer  son  commerce.  (  Arrêt  de  la  même 
cour,  du  4  novembre  1820.) 

Troisième  exception.  Si  le  mari  est  frappé  d'une  con- 
damnation emportant  peine  afflictive  ou  infamante,  la 
femme,  même  majeure,  ne  peut  paraître  seule  devant  la 
justice  pour  l'exercice  de  ses  droits;  mais  Je  mari  ne 
pouvant  lui  donner  son  autorisation,  la  justice  le  supplée. 
(  Art.  221  Code  cii^il.  ) 
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Quels  sont  les  cas  d'application  de  cette  règle?  Ce  n'est 
pas  lorsque  la  condamnation  emporte  la  mort  civile, 
alors  l'autorité  maritale  est  éteinte  comme  elle  le  serait 
par  la  mort  naturelle  (mors  civilis  œquiparatur)\ce  n'est 
pas  lorsque  le  mari  est  condamné  à  une  simple  déten- 
tion ou  emprisonnement,  cette  peine  n'est  pas  notée  d'in- 
famie; mais  c'est  lorsque  le  mari  est  condamné  à  une 
peine  temporaire,  afflictive  ou  infamante  qui  n'emporte 
pas  mort  civile. 

Dans  cette  circonstance  l'autorité  du  mari  existe  par 
cela  seul  que  le  mariage  subsiste  ;  cette  autorité  n'est  que 
suspendue  pendant  la  durée  de  la  peine  qui  rend  le  mari 
indigne  d'exercer  son  autorité.  Un  autre  pouvoir  agit 
donc  pour  lui,  et  il  peut  décider,  accorder,  ou  refuser 
sans  entendre  ni  appeler  le  mari.  Ce  sont  les  propres  ter- 
mes de  la  loi. 

Il  appartient  sans  contredit  à  la  femme  du  mari  con- 
damné de  demander  l'autorisation  de  la  justice;  mais  si 
elle  néglige  ou  refuse  de  le  faire,  ses  parties  adverses  peu- 
vent la  requérir,  et  même  les  juges  peuvent  la  donner 
d'office,  sinon  est  elle  admise  à  poursuivre  la  nullité  du 
jugement.  (  Arrêt  de  cassation,  du  29  mars  1808.  ) 

Quatrième  exception.  «  Si  le  mari  est  interdit  ou 
absent,  le  juge  peut,  en  connaissance  de  cause,  autoriser 
la  femme,  soit  pour  ester  en  jugement,  soit  pour  con- 
tracter.» {Article  222.  ) 

C'est  ici  le  même  principe  de  l'exception  précédente , 
appliqué  à  des  causes  différentes,  qui,  sans  être  odieuses 
comme  les  autres,  présentent  une  incapacité  du  mari, 
ou  même  une  impossibilité  d'exercer  son  autorité.  Alors 
il  est  vrai  de  dire  que  la  justice  supplée  le  mari  pendant 
la  durée  de  l'empêchement. 

Telle  était  l'ancienne  jurisprudence.  Cependant  cette 
règle  n'est  applicable  au  mari  absent  que  lorsqu'il  n'a  pas 
laisse  sa  procuration,  soit  à  sa  femme,  soit  à  un  tiers; 
autrement  la  femme  peut  être  valablement  autorisée  par 
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une  procuration  donnée,  même  d*une  manière  générale, 
pour  tous  les  droits  et  les  actions  que  le  mari  aurait  pu 
autoriser  lui-même  étant  présent.  Alors  la  femme  peut 
s'engager  en  obligeant  son  mari  suivant  les  circonstances. 
Mais  quelle  doit  être  Tabsence  du  mari  dans  le  cas 
dont  il  s'agit?  Cette  absence  doit-elle  être  déclarée?  La 
femme  serait  trop  long-temps  dans  l'impuissance  d'agir 
si  elle  devait  attendre  cette  déclaration.  Il  suffit  que 
l'autorisation  soit  donnée  en  connaissance  de  cause. 
{M.  Berlier.) 

Cette  connaissance  dissipe  toute  crainte.  Il  peut  d'ail- 
kurs  y  avoir  urgence  dans  l'autorisation  de  la  femnie, 
et  ses  intérêts  peuvent  être  compromis  par  un  retard. 
A.U  reste,  cette  autorisation  ne  peut  jamais  être  différée 
quand  la  femme  est  défenderesse.  Les  droits  ou  l'action 
du  demandeur  ne  peuvent  souffrir  de  l'absence  du  mari. 
Voyez  y  pour  les  formalités  qui  sont  nécessaires  pour 
obtenir  cette  autorisation,  les  articles  863  et  864  du  Code 
de  procédure.  Oisons  cependant  ici  que  si  le  mari  n'est 
pas  présent  dans  le  lieu  du  domicile  conjugal,  on  doit 
l'assigner  dans  le  lieu  de  sa  résidence  pour  voir  accorder 
à  sa  femme  l'autorisation  de  la  justice,  dès  que  cette  ré- 
sidence est  connue.  {Arrêt  du  ii  juillet  i8ïq,  cour  de 
Calmar.) 

Cinquième  exception.  «  Si  le  mari  est  mineur,  l'au- 
torisation du  juge  est  nécessaire  ^  la  femme,  soit  pour 
ester  en  jugement,  soit  pour  contracter.^)»  {Article  2'^k 
Code  civil.) 

La  raison  en  est  sensible,  Nam  is^  inçuit,  qui  per  se 
ipsumjacere  (fuid  prohibitur,  aliis  concédera  nonpotest 
(Leg.  7  ff.  de  Minor.  25  ann.) 

C'est  la  source  où  notre  article  aa4  &  été  puisé.  Mais 
autrefois  parmi  nous  oa  admettait  le  contraire.  Le  mari 
mineur  autorisait  sa  femme,  nourseulement  à  plaider, 
mais  encore  à  aliéner  ses  biens  et  à  s*oblig©r.  Il  est  vrai 
que  s'il  y  avait  lésion ,  et  qu'il  parât  que  ce  fût  propter 
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lubricuni  œtatisy  il  y  avait  lieu  à  restitution,  ainsi  qu'il 
ftit  juge  par  deux  arrêts  des  i6  avril  1607  et  22  juin 
1673,  rapportés  par  Deferrière. 

Sixième  exception.  «  La  femme  n'a  besoin  ni  du  con- 
sentement du  mari,  ni  d'autorisation  judiciaire  pour  dis- 
poser par  testament.  »  (article  908  Code  civily  2e  §.) 


CHAPITRE  XIII. 

DES  AVANTAGES   QUE   LES  ÉPOUX   PEUVENT   SE    FAIRE 

.     PENDANT   LE   MARIAGE. 

«  L'ÉPOUX  pourra ,  pendant  le  mariage ,  dans  le  cas  où 
il  ne  laisserait  pas  d'enfans  ni  descendans,  disposer  en 
faveur  de  l'autre  époux ,  en  propriAé,  de  tout  ce  dont 
il  pourrait  disposer  en  fahreur  d'un  étranger,  et,  en  outre, 
de  l'usufruit  de  la  totalité  de  la  portion  dont  la  loi  pro- 
hibe la  disposition  au  préjudice  des  héritiers. 

a  Et  pour  le  cas  où  l'époux  donateur  laisserait  des 
enfans  ou  descendans,  il  pourra  donner  à  l'autre  époux, 
ou  un  quart  en  propriété  et  un  autre  quart  en  usufruit, 
ou  la  moitié  de  tous  ses  biens  en  usufruit  seulement.  » 

Ainsi  s'exprime  l'article  1094  du  Code  civil. 

Dans  sa  première  partie ,  il  donne  aux  époux ,  et  les 
mêmes  droits  qu'à  tout  autre  individu  de  disposer  entre» 
vifs  ou  testamentairement ,  et  la  &culté  de  donner  en 
usufruit  la  portion  réservée  aux  ascendans,  car  il  ne 
peut  y  avoir  que  ceux4à  qui  soient  héritiers  à  réserve 
lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfans.  En  cela ,  la  loi  nouvelle  con- 
tient de  grandes  innovations. 

Autrefois  les  donations  n'étaient  permises  entre  époux 
que  par  contrat  de  mariage,  mais  non,  comme  ici,  pen- 
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dant  le  mariage.  Un  simple  doa.  mutuel  d*un  usufruit 
borné  aux  meubles  et  acquêts  de  leur  communauté,  leur 
était  simplement  permis;  encore,  à  l'égard  de  ce  don  mu* 
tuel ,  les  coutumes  présentaient  un  grand  nombre  de  va- 
riations et  de  différences  que  l'ordonnance  de  1735  n'a- 
vait pu  aplanir,  comme  nous  le  dirons  bientôt. 

Dans  la  seconde  partie  de  notre  article  io94>  on  voit 
une  règle  toute  particulière  limitative  de  la  portion  dis- 
ponible entre  époux  dans  le  cas  où  ils  ont  des  enfans  à  ' 
leur  décès  ;  cette  règle  forme  en  quelque  sorte  une  excep* 
tion  înnovative  aux  règles  ordinaires  de  la  réserve. 

Un  arrêt  de  la  cour  régulatrice,  du  22  juillet  1807, 
développe  d'une  manière  très-intéressante  la  double  rè- 
gle de  notre  article  1094.  Il  décide  d'abord  qu'il  n*y  a 
pas  lieu  entre  époux  à  l'application  de  la  règle  donner 
et  retenirne  vaut,  pour  les  donations  qu'ils  peuvent  se 
faire  pendant  le  mariage  ; 

Que,  depuis  le  Code  civil ,  deux  époux  peuvent  dispo- 
ser en  faveur  l'un  de  l'autre  pendant  le  mariage,  par 
forme  de  donations  entre-vifs,  soit  de  leurs  biens  prësens, 
soit  des  biens  qu'ils  laisseront  à  leur  décès  jusqu'à  con- 
currence de  la  quotité  qui  leur  est  permise; 

Qu'enfin  la  défense  qui  leur  est  faite  de  se  faire  des 
donations  mutuelles  par  un  seul  et  même  acte  n'emporte 
point  la  prohibition  de  passer  ces  donations  par  des  actes 
séparés,  quoiqu'à  la  suite  l'un  de  l'autre. 

Mais  comment  doit  s'entendre  le  mot  propriété  dans 
notre  article  ?  S'agit-il  d'une  nue  propriété,  ou  au  con- 
traire d'une  propriété  pleine  et  entière? La  cour  de  Bruxel- 
les a  décidé,  le  21  juillet  1810,  qu'il  faut  entendre  ici 
une  propriété  absolue  et  parfaite. Cependant  il  faut  dire, 
avec  la  cour  de  Nîmes,  que  cette  propriété  ne  peut  ja- 
mais être  étendue  au-delà  du  maximum  des  disponibi- 
lités entre  époux ,  lors  même  que  l'époux  donateur  ne 
laisse  qu'un  enfant,  attendu  quQ  l'article  1094  est  limi- 
tatif. {Arrêt  du  10  juin  1807.) 
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Ce  maximum^  ou  plutôt  cette  quotité  dispoi^ible^  ne 
peut  pas  se  cumuler  avec  une  autre  quotité  permise  en 
matière  de  testament ,  suivant  l'article  91 3.  «  Toute 
donatign  à  un  époux  s'impute  sur  la  quotité  disponible; 
et  quand  elle  a  déjà  été  épuisée,  il  ne  reste  plus  rien 
à  donner  à  d'autres  qu'à  l'époux.  »  {Arrêt  du  2.1  juillet 
181 3.)  Au  reste,  ajoute  la  cour  régulatrice,  décider, 
sans  aucun  égard  aux  circonstances,  que  le  don  en 
usufruit  de  moitié  des  biens  est  l'équivalent  du  don 
d'un  quart  en  propriété,  ce  n^est  pas  s'écarter  du  vœu  de 
la  loi. 

Lorsqu'un  époux  a  disposé  en  même  temps  en  faveur 
de  son  conjoint  et  en  faveur  d'un  enfant,  il  n'y  a  lieu  à 
réduction  qu'autant  que  la  disposition  excède  la  quotité 
disponible  la  plus  étendue.  Si  donc  le  testateur  a  laissé 
plus  de  trois  enfans,  cette  quotité  doit  être  calcu- 
lée d'après  l'article  1094^  et  non  d'après  l'article  913 
du  Gode  civil.  {Arrêt  du  i^^août  1822.  Sirey,  Code 
annoté.  ) 

Mais  quelle  est  la  nature  des  donations  entre  époux 
pendant  le  mariage?  L'article  1096  du  Code  répond 
qu'elles  sont  toujours  révocables,  quoique  qualifiées 
entre-vifs  ; 

Que  la  révocation  pourra  être  faite  par  la  femme 
sans  y  êti'e  autorisée  par  le  mari  ni  par  justice  ; 

Que  ces  donations  ne  seront  point  révoquées  par  sur- 
venance  d'enfant. 

La  loi  romaine  disait  au  contraire  :  Sciendum  autem 
est,  ità  interdictam  inter^vinan  et  uxorem  donationem, 
ut  ipso  jure  nïhil  valeat^  çuod  actum  est,  (Leg.  3,  §  10, 
ff  de  Donat.  ihter  vir.et  uxor.) 

Néanmoins  la  loi  1 1  eod»^  ta.  permettait  entre  epoui 
les  donations  à  cause  de  mort,  ainsi  que.  celles  dont 
l'exécution  était  diflférée  jusqu'à  la  dissolution  du  ma- 
riage. 

Et  lac  loi    12   eo£i.  «lï.  ajoutait,  que  de  telles  dona- 
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lions  pouvaient  se  révoquer  par  le  donateur  ^  soit  ex- 
pressément par  acte  entre- vifs  on  de  dernière  volonté , 
soit  tacitement  ^  comme  en  vendant  la  chose  donnée  ou 
la  donnant  à  un  autre. 

Notre  ancienne  jurisprudence  était  dans  le   même 

esprit. 

Néanmoins  il  existait  sur  le  fond  et  la  forme  des  do- 
nations et  des  testamens  entre  époux  des  différences  et 
des  variations  nombreuses^  suivant  les  règles  des  coutu- 
mes; règles  que  l'ordonnance  de  i-jSi  respecta  par  son 
article  4?  9  portant  que  les  dons  mutuels  et  autres 
donations  entre  époux  ^  autres  que  ceux  par  contrat  de 
mariage  y  ne  sont  pas  compris  dans  les  règles  quVlle 
prescrit.  ^ 

A  regard  de  la  non  révocation  par  survenance  d'en- 
fans,  l'article  39  de  la  même  ordonnance  faisait  la 
même  exception  ;  cependaut  elle  ne  parlait  que  des  do- 
nations portées  par  contrat  de  mariage ,  tandis  que  notre 
texte  étend  la  règle  jusqu'aux  donations  pendant  le 
mariage.  Mais  ces  donations  sont  toujoufs  réductibles 
quand  elles  excèdent  la  portion  disponible  de  l'article 
1094.  Ainsi,  l'institution  d'héritier  faite  par  l'un  des 
époux  en  faveur  de  l'autre  n'est  plus  qu'un  legs  li- 
mité par  la  survenance  d'enfant. 

ce  En  modifiant  la  défense  absolue  des  lois  romaines, 
il  en  est  r^ulté  que  la  condition  de  réciprocité  ou  de 
survie  écarte  toute  intention  odieuse  de  l'un  des  époux 
de  s'enrichir  aux  dépens  de  l'autre  ,^t  que  les  bornée 
dans  lesquelles  des  dotations  étaient  r^sérrées  càûserve- 
raient  leâ  bien^  de  chaque  fn^miUé.  On  a  pris  dans  ces 
deux  systèmes  ce  qui  est  convenable  à  là  dignité  du  ma- 
riage, à  Tintiérêt  récifpï*ôtjue  des-  épbui  et  à  celùî  des 
enîsLiïS.'ii  {Exposé  des  motifs.) 

Cependant  cfes  modifications,  Suivaiit  la  cour  de 
Rouen ,  n'empêchent  pas  qu'une  donation  entre  époux 
n'ait  le  caractère  et  J'efifet  d'une  donation  entre-^ifs,  lors- 
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que  Tépoux  donateur  s'est  dessaisi  actuellemeDt  au 
profit  du  donataire.  Peu  importe  que  la  donation  soit 
révocable  aux  termes  de  l'article  1096,  ou  que  le  dona- 
teur se  réserve  Tusufruit,  ou  le  retour  en  cas  de  décès, 
ou  même  d'améliorer  la  chose  donnée.  {Arrêt  du  7 
février  1816.  ) 

Et  suivant  la  cour  de  cassation,  on  doit  entendre  que 
les  donations  entre- vifs  entre  époux,  pendant  le  ma- 
riage, sont  toujours  révocables,  non  en  ce  sens  qu'elles 
ont  le  caractère  de  donation  à  cause  de  mort,  mais  en 
ce  sens  que,  par  exception  à  la  règle  générale^  il  peut 
être  fait  entre  époux  des  donations  entre-vifs  sujettes  à 
révocation.  {Arrêt  du  16  juillet  181 7.) 

Au  reste,  les  avantages  entre  époux  pendant  le  ma- 
riage peuvent  se  faire  dans  la  forme  de  donations  entre- 
vifs, il  n'y  a  point  de  nécessité  d'employer  la  forme  du 
testament._(«/ug^^  ainsi  par  arrêts  des  cours  de  Rennes  ^du 
18  novembre  i8o6>  et  de  cassation^  des  ^^  juillet  1807. 

Nous  avons  déjà  dit  que  ces  donations  ne  peuvent 
plus  être  mutuelles,  du  moins  par  un  seul  contexte.  Voici 
la  loi  qui  les  prohibe  :  «  Les  époux  ne  pourront  se 
faire  pendant  le  mariage,  ni  par  acte  entre-vi&y  ni  par 
testament,  aucune  donation  mutuelle  et  réciproque  par 
un  seul  et  même  acte.  »  {Article  1097  Code  ciuiL) 

Voilà  une  révocation  formelle  de  l'article  280  de  la 
Coutume  de  Paris,  et  d'un  grand  nombre  de  dispo^tion^ 
coutumières,  qui  permettaient  le  don  mutuel  par  un 
même  acte.  Mais  déjà  l'article  968  de  la  loi  nouvelle 
a  annulé  toute  disposition  testamentaire,  mutuelle  on 
réciproque  entre  ^poux.  Ces  innovations  rémantent 
même  {Ans  loin,  car  elles  ne  sont  que  des  imitations 
de  l'article  77  de  l'ordonnance  de  1735,  qui,  à  la  vérité, 
n'était  pas  généralement  suivie  pour  le  don  mutuel.  La 
Coutumede  Paris  l'avait  emporté,  et  ses  dispositions  pas- 
sèrent même  jusque  dans  la  législation  transitoire. 
Fbyez  la  loi  du   17  nivôse  an  11,  article  i3. 
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La  Ck>ntnme  de  Paris,  contraire  à  Tordonnance,  disait 
donc  :  «  Homme  et  femme  conjoints  par  mariage  âaDt 
en  santé  peuvent  faire  donation  mutuelle  Fun  à  Tautre 
également  de  tous  leurs  biens  meubles^  immeubles  et 
conquéts  immeubles,  faits  durant  le  mariage ,  qui  sont 
communs  entre  eux  à  Theure  du  trépas  du  premier 
mourant  y  pour  en  jouir  par  le  survivant  d'iceux  con- 
joints sa  vie  durant  seulement,  en  baillant  par  lui  cau- 
tion de  restituer  lesdits  biens  après  son  trépas ,  pomvu 
qu'il  n'y  ait  d'enfans,  soit  des  deux  conjoints,  soit  de  Tiin 
d'eux,  lors  du  décès  du  premier  mourant.  » 

Tel  était  le  don  mutuel  sous  Fempire  des  coutumes. 
Il  serait  inutile,  d'après  l'abolition  absolue  de  cette 
espèce  de  don ,  de  dire  toutes  les  formalités  et  les  con- 
ditions dont  il  était  susceptible.  Il  suffit  de  remarquer 
qu'il  devait  être  fait  par  un  seul  et  même  acte,  devant 
notaires,  et  non  sous  signatures  privées;  que  surtout  il 
devait  être  égal  et  réciproque,  autrement  il  était  nul, 
suivant  qu'il  fut  jugé  par  un  arrêt  solennel  rendu  sur 
les  conclusions  de  M.  de  Lamoignon,  le  ai  îanvieri<7i7. 

Mais  notre  article  1097,  prohibitif  ^®  ^^  don,  n'em- 
pêche pas  que  les  époux  puissent  se  faire  des  donations 
respectives  par  des  actes  séparés.  Déjà  nous  avons  cité 
un  arrêt  de  la  cour  régulatrice  qui  a  décidé  ainsi. 
Ajoutons  que  les  époux  peuvent  encore  s'avantager  de 
tout  ce  que  la  loi  permet,  dans  le  cas  même  où  ils  au- 
raient renoncé  à  cette  faculté  par  contrat  de  mariage, 
surtout  lorsque  cette  renonciation  a  été  faite  au  profit 
de  personnels  qui  ne  peuvent  en  réclamer  l'exécution. 
(  ^rrêt  de  la  même  cour,  du3i  juillet  1 809.  ) 

Il  faut  d'ailleurs  considérer  la  disposition  par  laquelle 
deux  époux  s'instituent  réciproquement,  en  cas  de  survie, 
dans  l'usufruit  de  la  moitié  de  leurs  biens ,  comme  un 
simple  legs  réciproque  autorisé ,  et  non  comme  un  tes- 
tament conjonctif  de  l'espèce  prohibée.  (Arrêt  de  la 
cour  régulatrice,  du  i^r  ventôse  an  ix.  ) 
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Cela  se  conçoit  sans  peine,  car  Fartide  1097  ^'^^ 
point  une  r^gle  de  capacité,  il  n'a  trait  qu'à  la  forme  de 
la  donation;  en  conséquence  il  n'a  pu  s'appliquer  aux 
donations  mutuelles  faites  avant  le  Code  par  un  seul  et 
même  acte,  encore  que  les  donateurs  ne  soient  décèdes 
que  depuis.  {Arrêt  du  29  juin  1 81 3.  ) 

Au  reste ,  il  ne  faut  pas  prendre  l'article  1097  ®^  ce 
sens  que  les  donations  entre  époux  ont  le  caractère  de 
donation  à  cause  de  mort,  mais  bien  en  ce  sens  que,  par 
exception  à  la  règle  de  l'irrévocabilité  des  donations 
entre-vifs,  celles  entre  époux  sont  susceptibles  de  révo- 
cation. {Arrêt  de  ctissation,  du  16  juillet  1817.) 

Mais  toute  donation  ou  déguisée  ou  faite  à  des  per- 
sonnes interposées  est  nulle.  {Article  1099.) 

Non  tantkm  autem  per  se  maritus  et  uxor,  coBterce- 
que  personœ  dare  non  possunt,  (Leg.  3 ,  §  9,  ff  dé  Donat. 
inter.  vir.  et  uxor.  ) 

Cette  règle  était  imitée  par  l'article  282  de  la  Coutume 
de  Paris,  dans  sa  seconde  partie. 

Mais  qu'est-ce  que  l'avantage  indirect?  C'est  le  don 
fait  à  une  personne  interposée,  pour  être  rendu  à  l'époux, 
qui  est  le  donataire  déguisé. 

«  Seront  réputées  faites  à  personnes  interposées,  les 
donations  de  l'un  des  époux  aux  enfans  ou  à  l'un  des 
enfans  de  l'autre  époux  issus  d'un  autre  mariage,  et 
celles  faites  par  le  donateur  aux  parens  dont  l'autre 
époux  sera  héritier  présomptif  au  jour  de  la  donation , 
encore  que  ce  dernier  n'ait  point  survécu  à  son  parent 
donataire.  »  {Article  1 100  Code  civiL  ) 

Voici  ce  que  décidait  sur  ce  point  la  loi  3,  §  4  et  6,  ^ 
de  Donat.  inter,  vir,  et  uxor:  «  Secundum  hœc,  si  mater 
fiUOj  (jfui  in  patris  potestate  esset,  donet,.  nullius  mo^ 
menti  erit  donatio 

Ab  uxoris  nurusve  parte  prohibitum  est  donari  mro. 
vel  genero.  Sed  et  his  qui  sunt  in  eorum  potestate^  si 
fuerit  donatum  ,  vel  in  quorum  sunt  pçtestate ,  non  va- 
Deux»  Partie.  22 
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lefyit  donatiù  :  ^i  modo  vir  et  socer  in  ejusdem  potestate 
smu  9^  "vel  mr  in  sQçerin  ^  •  >  '  i  » 

Quoi^v^e  Farticle  hoq  pr^oiténe  diésîgiiç.qtteits  ^n- 
fans  et  héritiers  du  seçQa4  époux  donataire ,  nous  pen- 
sons qu'il  est  dans  aoA  esprit  derepausser  tout  ce^.qui 
respire  le  dol  et  la  firaude^  ettous.6eu'x^qui  ont  intérêt  à 
frauder.  N'est-ce  pas  44ns  cette  inteotion  que  le  paragra- 
graphe  u  de  la  loi  3  précitée  dit  ;  iVisc  non  injtfçr  i^^nsoçe- 
ros ,  qui  conjuges  hah^nt  .m  pot^stOtt^J  Ce$X,  dan^  le 
m4me  e^rit  aussti  que  Dumoulin^  Henrus  et  Denîsart 
ont  écrit,  «c  Je  pense:  même,  dit  lun  d'eui^»  que  la 
grande  aifinitédes  donataires  avec  la  personne  prohibée 
suffit  seule  pour  opérel*  la  présomption  légale  d'^in  avan- 
tage indirect;,  mais*  si  c'était  d^s  collatéraux  >  il  faudij-ait 
des  circonstances  plus  pu  moins  fodie^^c  ÀujQ^irà'hui  jtout 
parent  dont  l'houx  du  donataireest  héritiier  présomptif» 
est  présumé  personne  interposée. 

Ces  présomptions  exduent-elles  la  pijeuve  d'interposi- 
tion relative  à  toutes  autres  personnes  non  désignées  1 
Non  sans  doute.  Par  exêm{Ae^iméLd0Qation.  faite  au  frère 
d'un  incapable  peut»  selon  les  circonstances  ^  être  décla- 
rée faite  à  une  personne  interposée ,  quoique  le  frère  ne 
soit  pas  compris  par  la  loi  au  nombre  des  personnes  ré- 
putées interposées.  {Arrêt  de  la  cour  régulatrice,  du  27 
mars  i8i6-)       

Lorsqu'une  donation  déguisée  sous  la  formé  d'une 
vente  dispose  à  la  fois  d'une  chose  disponible  et  d'une 
autre  qui  est  indisponible,  est-^lle  viciée  de  nullité  ab* 
solue»  c'est-à-dire  pour  le  tout»  ou  simplement  d'une 
nullité  relative?  La  coiir  suprême  a  fugé»  par  deux  aorêts 
des  »4  novembre  .i8sod  et  ao  octobre  iâj2,  qu^une  telle 
donation  est  nulle  pour  le  tout.  Néaninoi^s  deux  autiSâ^ 
arrêts  de  la  même  cour  ont  décidé  que  la  vente  faite  en 
faveur  d'une  personne'  capable^  ne  peut'  être  ammulée 
que  pour  la  paitie  réservée;  mais  qu'elle  doit  avoir  son 
effet  pour  la  portion  disponible*  Ces  derniers  arcêts  sont 
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ctt  date  des  6  juin  i8r4  et  3i  juillet  1816,  par  consé- 
cpient  postérieurs  aux  premiers  ;  ce  qui  peut  faire  penser 
que  la  cour  èuprême  a  oha;ngé  sa  jurisprudence.  Enfin 
un  dernier  arrêt  du  6  mai  i8i8  a  décidé  que  des  dona* 
tîons  déguisées  sous  la  forme  de  ventes  consenties  par  le 
père.au  fils,  ne  sont  que  réductibles  à  la  réserve  légale, 
et  non  pas  nulles  pour  le  tout. 

Nous  nç  parlerons  point  ici  des  donations  entre  époux 
qui  se  trouvent,  ou  l'un  d'eui,  en  secondes  noces.  Nous 
traiterons  dans  un  chapitre  spécial  de  tout  ce  qui,  dans 
rhypothèse  des  secondes  noces,  tient  au  contrat  de  ma- 
riage, et  ce  «chapitre  sera  le  dernier. 


CHAPITRE  XIV, 


DE  LA  SEPARATION   DE  CORPS. 


Nous  diviserons  ce  <^apitre  en  trois  paragraphes.  Le 
premier  traitera  des  causes  déterminées  qui  donnent  lieii 
à  la  séparation  de  corps;  le  second  ^  des  foitnalités  prin- 
cipales de  cette  séparation  et  des  fins  de  non  recevoir 
qu^on  peut  lui  opposer;  et  le  troisième,  des  effets  qu'elle 
produit.  ,''<■'■,       <  ^  \   , 

$Tl»  Des  causés  déterminées. 

m 

«  Dans  lie  cas  oà  jpi  y;  a  lieu  à  |a  demande  en  divorce 
pour  cause  déterminée,  il  sera  loisible  aux  époux  de 
former  demande  en  séparation  de  corps.  »  {article  3o6 
Code  owil*)      ) 

Quels  étaient  donc  les  cas  du  divorce  pour  cause  dé- 
terminée ?  Quatre  articles  l^es  établissent* 

<c  Le  mari  peut  demander  le  divorce  pour  cause  d'à-- 
dultère  de  sa  femme.  {Articler  aag  ibid.) 
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»  La  femme  peut  demander  le  divorce  pour  cause 
d'adultère  du  mari,  lorsqu'il  aura  tenu  sa  concubine 
dans  la  maison  conjugale.  {Article  280  ibid.,  et  arrêt  du 
16  août  1820^  cour  d'Orléans,) 

»  Les  époux  pourront  réciproquement  demander  le 
divorce  pour  excès,  sévices  ou  injures  graves  de  l'un  d'eux 
envers  l'autre.  {Article  23i.) 

»  La  condamnation  de  l'un  des  époux  à  une  peine  infa- 
mante sera  pour  l'autre  époux  une  cause  de  divorce.  » 
{Article  232.) 

Ainsi ,  ces  difierens  faits  donnent  lieu  à  la  séparation 
de  corps,  comme  ils  le  faisaient  dans  l'ancien  droit-  Ce- 
pendant les  causes  de  cette  séparation  furent  jadis  plus 
variables  et  plus  nombi^uses  qu'à  présent.  Plusieurs  pu- 
blicistes  avouaient  même  qu'il  n'était  pas  facile  de  bien 
les  déterminer. 

«  On  peut  dire  en  général  que  le  remède  de  la  sépara- 
tion doit  être  accordé  à  l'époux  qui  a  souffert  ou  dû 
considérablement  souffrir  de  la  haine  de  l'autre  époux,  et 
qui  n'a  pas  lieu  de  s'attendre  à  une  réconciliation  sin- 
cère. Mais  la  difficulté  est  de  savoir  pFécîsémenit  quel 
doit  être  le  degré  et  le  genre  de  ses  souffrances  pQur  en 
venir  là.  »  (  Répertoire  uniuersel  de  Guyot.) 

Les  lois  ecclésiastiques  ne  permettaient  la  séparation 
de  corps  que  dans  les  cas  ou  la  vie  de  l'un  des  époux  était 
en  danger.  Si  tanta  sit  virisœvitia  ut  mulieri  trepidanti 
non  possit  sufflciens  securitas  pro\^idere.  (  Gap.  xm  ,  de 
Restitutione  spoliarum.  ) 

L'ancienne  jurisprudence  était  loin  d'être  aussi  sévère. 
Des  injures,  de  simples  inenaces  entre  des  époux  d'une 
classe  élevée ,  suffisaient  souvent  pour  admettre  la  sépa- 
ration; mais  entre  des  époux  d'une  classe  inférieure,  on 
exigeait  des  faits  plus  graves^et  des  maltraitemens  corpo- 
rels. {Arrêt  du  xijuin  i665.  ) 

On  adu^ettait  assez  souvent  la  femme  accusée  calom- 
nieusement  d'adultère  par  son  .mari  à  demander  sa  sépa- 
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ration.  L'atrocité  de  Taccusation  est  égale  aux  maltrai- 
temens  les  plus  graves.  (  Arrêts  des  i6  juillet  idgS, 
\^^ février  1716,  'j  juillet  1755,  et  23  ai^ril  1777.  ) 

On  remarque  encore  plusieurs  arrêts  qui  ont  autorisé 
la  séparation^  pour  cause  de  libelles  diffamatoires ,  pour 
là  condamnation  de  Ton  des  époux  à  une  peine  aflUctive 
ou  infamante  (  arrêt  du  9  jum  1774  )•  Enfin  pour  la 
communication  du  mal  vénérien  {arrêts  des  m  juillet 
1691  et  16  décembre  1771  ).  Nous  examinerons  bientôt 
si  cette  cause  produit  au|purd*hui  le  même  effet. 

Mais  jamais  on  n'avait  reconnu,  ni  même  mis  en  ques- 
tion auti^efoisy  que  le  mari  pourrait  demander  la  sépara- 
tion de  corps  pour  injures ,  sévices  et  maltraitemens  de 
la  femme.  Aussi  la  réciproisité  de  la  demande  en  sépara- 
tion de  corps  qui  fut  présentée  par  la  commission  des 
rédacteurs  et  par  la  section  du  conseil  d'état ,  fut  vive- 
ment critiquée.  ' 

On  observa  que  le  mari  avait  tous  les  moyens  pour  ré- 
primer les  injures  de  sa  femme  et  pour  se  faire  respecter 
dans  sa  maison;  que  Ton  serait  choqué' d'entendre  le  chef 
de  la  famille  se  plaindre  des  injures  d'une  femme  qui  est 
sous  son  autorité,  et  qui  n'est  pas  écoutée  lorsqu'elle  est 
insubordonnée. 

On  répondit  que  le  mari  pouvait  être  diffamé  publi- 
quement; qu'il  y  avait  parité  de  raison  pour  lui  accorder 
la  séparation  ;  que  si  on  se  représentait  un  mari  âgé  ou 
infirme^  exposé  aux  plus  durs  traitemens  de  la  part  d'une 
femme  violente  ou  immorale,  on  devait  reconnaître  que 
le  remède  de  la  séparatipa  doit  être  réciproque. 

Ces  motifs  déterminèrent  l'adoption  de  cette  réciprocité. 

U  nous  reste  à  comparer  la  nouvelle  jurisprudence  à 
Tancienne,  que  nous  venons  d'analyser. 

Les  injures  que  des  époux  plaidant  déjà  en  séparation 
de  corps  profèrent  l'un  contre  l'autre  s^y^elles  suffi- 
santes poiu*  faire  admettre  la  séparation?  uipidé  aflirma- 
livçment  parla  cour  de  Rouen,  le  i3  mars  1816.  Dvi 
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mdins  Timputation  d'adultère  faite  à  la  femme  par  le 
mari  y  éh  plaidant^  autorise  les  juges  à  prononcer  la  sé- 
paration^ si  toutefois  l'imputation  n*est  pas  prouvée. 
(  Arréis  des  a3  as^ril  1806  et  i4  décentre  iSio^  cour 
de  Paris.) 

Cependant  on  peut  excepter  sur  la  demande  d'une 
femme,  qu'elle  estcoiapàble envers  le  mai-î  de  feits  aussi 
graves  que  ceux  dont  elle  se  plaint ,  et  cette  exception 
prouvée  devient  péremptoire  pour  faire  rejeter  l'action 
delà  femme.  {Jugé  ainsi  par  la  cour  d*  Orléans,  le  5 
pluviôse  an  xii,  et  par  celle  de  cassation^  le  i^  prairial 
ànxai.  ) 

Malgré  cela,  cette  dernière  cour  a  décidé  que  ïa  de- 
mande en  séparation  formée  par  la  femme,  est  rece- 
vable  pour  cause  d'adultère ,  lorsqu'elle^méme  est  cou- 
pable d'une  pareille  faute.  Du  moins  les  juges  ont  pu  le 
décider  ainsi  sans  encourir  la  cassation  de  leur  jugement. 
{jirréti  du  9  mai  1 821 .  ) 

11  est  remarquable,  dans  cette  hypothèse,  que  c'est  la 
cour  d'Orléans  qui  a  admis  la  demande  de  la  femme, 
malgré  que,  par  son  arrêt  du  5  pluviôse  an  xn,  elle  avait 
décidé  qu'il  y  avait  lieu  de  rejeter  l'action  de  la  femme 
coupable  de  faits  aussi  graves  que  ceux  dû  mari.' 

En  général,  les  juges  doivent  décider  sur  lin  ensemble 
de  faits  qui  ne  laisse  rien  à  désirer  pour  leur  conviction. 
C'est  ce  que  Pon  peut  dire  avec  la  cour  de  cassation  qui, 
par  un  arrêt  du  a  mars  1806,  déclare  qu^ellc  s'en  remet 
à  la  conscience  des  fuges  pour  l'appréciation  de  la  gra- 
vité des  faits  <{ui  motivent  la  demande  en  séparation,  et 
même  pour  s*aidèr  de  faits  antérieurs  à  une  réconcilia- 
tion, quoiqu'en  les  supposant  isolés,  ils  ne  fussent  pas 
assez  graves  pour  justifier  la  demande. 

Mais  le  mal  vénérien  est-il,  comme  autrefois,  une  causé 
de  séparati^  Jugé  n^tivement,le  16  février  1808,  par 
la  cour  de^^feation,  d'après  la  règle  (jupd  lex  iacuii, 
noluit.  On  peiit  atissi  appliquer  à  ce  ùas  la  règle  inclusio 
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unius  est  exobisio  akerius^  car  la  commuûicatiou  du 
jBdl  vénérien  B*est  pas  comprise  dans  les  causes  détermi- 
nées que  la  loi  autorise.  Ce  fait  n'est  pas  au  rang  des 
sévices  exprimés  pér  la  loi.  Le  mot  sœvitia  ne  signifie 
que  les  emportemens^  la  haine  ^  la  férocité  du  mari  qui 
mettent  en  péril  les  jpurs  de  la  femme. 

Le  mal  vénâeien  peut  d'aiUeucs  se  communiquer  invo- 
lontairement, à  rinsumétne  de  la  personne  qui  en  est  in- 
iectée^parcequ'elle  peut  l'igqorerdans  les  premiers  jours 
qu'elle  en  est  atteinte; 

S  II.  Des  formalités  et  des  fins  de  non  reces^oir  relatives  à 

la  séparation  de  corps. 

Cette  action  s'intente,  s'instruit  et  se  juge  de  la  même 
manière  que  toute  antre  action  civile;  elle  ne  peut  avoir 
lieu  psq:  Je  conseûtement  mutuel  des  époux.  (  Ardcl»  ,307 
Code  civil.) 

11  eu  était  ainsi  dans  l'ancienne  prisprudence.  Il 
n'existe  pas. de  moti&i  pour  ^'nne  telle  demande  soit 
jilgée  wtrement  que  par  la  voie  civile ,  car  toi^t  est  civil 
dans  ci^^  matières.  Aussi ,  il  &it  défendu  aux  jug)^,  pat* 
^rrétdu  3i'février.z636^  d'aiztorisferdçspoursiptes  ex- 
traordinaires pour  les  séparations  de  corps. 

Il  est  cependant  quelques  formalités  particulières  à 
ees  démodes  :d£ins  lesquelles  il  n'est  pas  de  notre  sujet 
d'entrer.  {Voyez  les  articles  87  5, 876  et  suivons  du  Code 
de  procédure k  )  ]>ison$  simpl^tnent  que  ùe%  demandes . 
sér:^iei4  ntdleis  jsi  elles  élâietit  formées  sans  .une  autorisah 
tipn  p];^.al$d;4^  du  président  du  tribunal,  ;el  sans  la  ten^r 
tative  de  conciliation  devabt  ce  magistrat^   \ 

Que  ces  demandes  seraient  nulles  j^iicoiie,  si  elles  n'é- 
taient pas  insérées  par  extrait  dans  les  tableaux  publics 
déjsigujés  à;cet  effet.   . 

Mais  quel  est  le  m^érite  de  la  séparation  pâjr  consen- 

t^flieiit  ^^MtufilZ 

«  Nos  recueils  sont,  remplis  d'arrêts  qui  ont  réputé 
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nulles  de  telles  séparations  ^  même  les  simfdes  consente- 
mens  des  maris  aux  demandes  de  leurs  femmes.  Ces  ar- 
"éts  défendent  d'ailleurs  aux  notaires  de  recevoir  aucun 
acte  de  séparation  volontaire»  »  (Répertoire  unwersel 
de  Guyot.) 

De  même  le  dernier  de  ces  arrêts,  qui  est  du  5  septem- 
bre  1761,  annule  une  séparation  de  corps,  quoique^ 
prononcée  par  un  juge  compétent,  parce  qu'elle  n'avait 
pas  été  précédée  d'une  enquête  sur  les  sévices  et  mau- 
vais traitemens  exercés  envers  la  femme. 

On  ne  peut  en  effet  transiger  sur  le  droit  public  et  les 
bonnes  mœurs,  et  ce  serait  le  faire  que  d'admettre  des 
époux  à  se  séparer,  ou  volontairemeht,  par  passion,  ca- 
price, intérêt,  ou  sans  avoir  justifié  de  faits  graves  et 
suifisans.  D'ailleurs  l'aveu  d'un  défendeur  en  séparation 
ne  peut  faire  preuve.  Non  auditur  perire  cupiens.  Cette 
règle,  qui  ne  s'applique  qu'en  matière  criminelle,  doit 
cependant  être  admise  ici;  autrement,  sous  la  forme 
d'un  aveu ,  on  étc^lirait  le  consentement  mutuel.  On  fe- 
rait plus,  par  des  séparations  abusives  et  concertées  on 
ruinerait  souvent  les  créanciers  de  la  communauté, 
parce  que  la  séparation  de  corps  emporte  toujours  celie 
des  biens. 

Cependant  la  séparation  de  corps  par  consentement 
mutuel  trouva  des  partisans  parmi  les  modernes  légis- 
lateurs. 

Mais  on  leur  répondit  que  la  séparation  de  corps 
par  consentement  mutuel  deviendrait  plus  abusive  que 
le  divorce,  parce  qu'elle  serait  incompatible  avec  les 
mêmes  restrictions  et  conditions ,  le  lien  du  mariage 
n'étant  pas  détruit; 

Que  cette  séparation  concertée  entre  des  époux  de 
mauvaise  foi  serait  un  moyen  de  fraude,  qui  serait  tou- 
jours pratiqué  inpunément  contre  des  tiers. 

Ces  moti&  triomphèrent,  comme  ils  le  devaient  sans 
doute. 
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Mais  remarqiu>ns  plusieurs  controverses  relatives  aux 
mesures  provisoires  qui  peuvent  avoir  lieu  pendant  les 
poursuites  de. la  séparation. 

La  femme  qui  plaide  en  séparation  de  corps  peut- 
elle  exiger  une  provision  alimentaire  pendant  la  durée 
de  l'instance?  La  cour  d'Amiens  l'a  décidé  négativement, 
le  4  prairial  an  xu,  du  moins  quand  la  femme  est  encore 
dans  le  dodotiicile  marital;  mais  deux  autiés  cours  ont  dé- 
cidé le  conti-aire,  par  le  motif  que  les  mesures  provisoires 
qui  étaient  admises  sur  l'action  en  divorce  s'appliquent 
à  la  séparation  de  corps.  {Arrêts  des  8  mai  1807  ef  8 
juillet  i8o8.) 

Ces  deux  dernières  décisions  sont  conformes  à  Tan- 
cienne  jurisprudence,  qui  doit  être  maintenue,  à  moins 
que  la  femme  habite  encore  dans  le  domicile  conjugal. 
Mais  voici  une  controverse  plus  sérieuse. 
La  même  cour  d'Amiens  décide  que  pendant  la  de- 
mande en  séparation,  le  gouvernement  de  la  commu- 
nauté ne  peut  être  enlevé  au  mari  pour  être  confié  à  un 
agent  nommé  par  les  tribunaux.  {Arrêt  du  4  prairial 
an  xu.  ) 

Cependant  la  cour  de  Bruxelles  décide  le  contraire 
en  admettant  la  dépossession  provisoire  du  mari ,  et  en 
le  constituant  gardien  judiciaire  de  la  communauté. 
{Arrêt  du  11  août  1808.} 

Si  Ton  suit  ce  dernier  arrêt,  la  puissance  mantale 
tient  à  bien  peu  de  chose.  Il  suffira  à  la  femme  de  présenter  « 
une  simple  requête  tendante  à  la  séparation  de  corps, 
appuyée  sur  des  faits  imaginaires,  pour  paralyser  les 
droits  du  mari?  N'est-il  pas  nécessaire,  du  moins  pour 
constituer  un  mari  gardien  judiciaire  des  meubles  dont 
il  est  l'administrateur  et  le  maître,  de  mettre  ces  meu- 
bles sous  la  main  de  la  justice  par  une  apposition  de 
scelli^s?  Dans  le  cas  contraire,  ne  doit-il  pas  rester  le 
(chef  libre  mais  responsable  de  cette  communauté?  Je 
le  pense  ainsi  avec  la  cour  de  Liège  qui,  par  arrêt  du 
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i3  février  1809^  a  déclaré  que  pendant  Ti^slance  en 
séparation  de  corps  il  ne  peut  pas  même  être  établi 
de  séquestre.. 

Venons  aux  fins  de  non  recevoir  opposables  à  la  de- 
mande en  séparation. 

Sous  Tancienne  législation,  il  en  existait  deux  prin- 
cipales 9  c'est-à-dire  la  réconciliation  des  époux ,  et  la 
préférence  donnée  par  la  femme  à  la  séparation  de 
biens.  On  présumait  dans  ce  dernier  cas  ique  la  femme 
élle*méme  ne  ji:^eait  pas  très  -  graves  les  torts  de  son 
mari,  puisqu'elle  ne  démandait  pas  la  séparation  de 
corps.  {Arrêt  du  parlement  de  Paris  y  du  96  juin  174^.) 

Mais  à  Fégaxd  de  la  réconciliation ,  s'il  ne  paraissait 
pas  qu'elle  eû^  été  bien  sincère ,  la  femme  pouvait  en- 
corde être  écoutée.  {ArrA  du  219  août  1724-)  Fojrez^  à 
ce  sujet  l'arrêt  du  a  nnfus  x8o8,  rapporté  dans  le  pa- 
ragraphe suivant. 

-  i€es  fins.de  non  recevoir  sont  encore  admises  dans 
notre  nouveau  droit.  lies  couxs  de  Paris  et  4e  Trêves , 
par  arrêts  des  16  avril  1807  et  8  janvier  1808,  ont  dé- 
cidé que  la  réconciliation  anéantit ,  non-seuleiiient  les 
poursuites,  mais  encore  les  jugemens^  quoique  exéoutéis. 

Iféanmoins  la  cour  de  Besançon  décide  que  l'on  ne 
peut  opposer  à  la  femme  demanderesse  une  fin  de  non 
recevoir  tirée  de  ce  que  depuis  leâ  faâts  sur  lesquels  sa 
demande  repose,  elle  a  contumé  d'habitor  avec  l'é- 
poux défendeur,  (jùrêt du  1^^' féi^rieri&oô.) 

Gela  dépend  des  circonstances,  comme  si,  pai^iexemple, 
la  femme:  avait  été  dans  l'impossibilité  de  cesser  d'ba- 
biti^  avec  son  marii.  Mois  en  général  >  il  faut  dire  que  la 
cohabitatioB  des  époux  depuis  les  jsévices  est  une  tcès- 
foFte  présomption:  de  réconciliation. 

'Peut-on  r^ousser  une  iseconde  demande  en  &^>arà- 
tion  de  corpf  9  par  cela  seul  que  la  première  a  été  reje- 
fcée?  Qui,  si  elle  rq>08e  sur  les  mêiôss  fitits  jugés  inad- 
missU)h6,  inaîs  nonifil  s'agit  de  nouveaux  faits  suffisans 


DU   CONTRAT   DE   MARIAGE.  34? 

et  justiiés.  {Arrêt  du  parlement  de  Paris  j  du  6  décem- 
bre 1785.) 

Enfiû ,  le  défendeur  à  la  demande  en  séparation  peut- 
il  demander  un  suivis  au  jugement  pendant  une  année, 
à  l'instar  de  ce  qui  se  praticfiiaît  pour  le  cfivorce?  Dé- 
cide' négativement  pat  là  cour  de  Montpellier ,  le 
X"  prairial  y  an  xiu. 

S  III.  ï>es  effets  de  la  séparation  de  corps. 

Distinguons  ces  eflfets  :  il  y  en  a  de  généraux  et  d^ 
particuliers.  .  . 

Ltô  eiSks  particuliers  sont  ceux  qui  r&ultent  d'une 
séparation  prononcée  pour  cause  d'adultà«*  Cette  cause 
emporte  contre  la  femme  convaincue,^  taaie  jcondamnatièîn, 
qui  est  prononcée  par  le  metoe  jugement,  sur  la  réqui- 
sition duministèrè  public,  à  la  réclusion  dans  une  mair 
son  de  correction,  pendant  un  temps  déterminé  qui 
ne  peut  étfe  moindi^  de  ti'ois  mois,  ni  excéder  deux 
années.  (^Article  3o8  Cbrfe  ciVi/.)    •  - 

Cependant,  «  le  mari;  reste  ie  maître  d'arrâter  reffcfc 
de  cette  condamnation,  en  conisentant  à  reprendre  sa 
femme.  »  (^rliefo  309  iSûi;) 

Ce  dernier  texte  nous  parait  imité  de  la  loi  â4  >  S  ^  > 
ffde  Ititunuptiarum^AoïA  voici  les  termes  iJReam  adul-^ 
terii^  quammr  jure  mariti  posiulavit,  nonprohib^ur 
post  aiolîtionerh  uœoretn  denub  Jbu:ere, .... 

Un  second  mariage,  dans  le  cas  du  pardon  ou  aboli- 
ticMi,  était  nécessaire  chea  les  Romains  j  parce  que  Ta- 
dnitèrô  donnait  lieu  a«  divorce;  mais  parmi>  noas,  le 
lien  du  mariage  subsiste  toujours  malgré  l'adultère. 

Dans  potre  ancienne  légidatâon,  la  femme  convain- 
cue d'infiddité  était  ùulkeniùfaée ,  pour  nous  servir  des 
expressions  du  droit ,  c'€»^à-dirc  déclarée  déchue  dès 
droits-radlriTOmiaux,  rasée  et  renfermée  dant  un  cou- 
vent à  perpétuité,  si  son  mari  necdnsœlsait  à:la  repreft- 
dre  dans  }e  délai  de  deux  ans».  Cette  peinb  était  celle  de 
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Tauthentique  sedhodie  rapporté  au  code  sous  le  titre  ad 
.  legem  juliam  de  uidulteriis. 

L'adultère  était  d'ailleui^  regardé  alors  comme  un 
crime  privé,  dont  la  poursuite  n'appartenait  qu'au  mari, 
excepté  le  cas  de  connivence  entre  lui  et  la  femme,  et  qu'il 
y  eût  un  scandale  public.  Ces  principes  subsistent  encore 
dans  toute  leur  force. 

On  n'exige  pas  en  général  des  preuves  physiques  de 
l'adultère.  Des  lettres,  des  billets,  des  aveux ,  des  circon- 
stances décisives  suffisent  quelquefois.  On  peut  même 
autoriser  une  preuve  testimoniale  lorsque  les  faits  sont 
positifs,  et  même  on  peut  entendre  les  domestiques 
comme  témoins  nécessaires.  Servis  puberibus ,  si  tamen 
alia  documenta  defuerint. 

Si  les  deux  accusés  sont  trouvés  couchés  ensemble,  la 
preuve  de  l'adultère  est  suffisante.  (  Arrêt  du  3 1  juillet 
1745.) 

La  cour  de  Bordeaux,  considérant  que  le  nouveau 
code  étant  muet  sur  la  preuve  de  l'adultère,  a  décidé 
que  l'on  devait  suivre  à  cet  égard  les  anciens  principes  ; 
qu'ainsi  dans  une  matière  oti  il  est  comme  impossible 
d'avoir  des  preuves  physiques,  on  peut  se  contenter  de 
présomptions,  pourvu  qu'elles  soient  violentes,  précises, 
concordantes,  et  ne  laissent  à  l'esprit  aucun  doute;  qu'au 
reste,  la  discussion  des  articles  229  et  suivans  fait  voir 
que  les  mêmes  principes  étaient  adoptés  par  ceux  qui 
ont  préparé  et  proposé  la  loi. 

Les  effets  généraux  de  la  séparation  de  corps  sont  : 
lo qu'elle  emporte  toujours  la  séparation  des  biens.  {Ar- 
ticle 3ii.) 

La  femme  séparée  de  corps  ne  contribue  plus  aux 
frais  du  ménage,  suivant  ses  facultés,  comme  la  femme 
séparée  dé  biens;  elle  peut  cependant  être  tenue  de  four- 
nir des  alimens  à  son  mari  indigent.  {Arrêt  de  la  cour 
suprême  du  8  mai  i8zo.^ 
•   D'ailleurs  elle  n'est  pas  dispensée  de  se  charger  ou  de 
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contribuer  à  Téducation  des  enfans.  C'est  l'intérêt  de 
ceux-ci  qui  doit  décider  et  qui  l'emporte  même  sur  la 
puissance  paternelle.  Mais  cette  puissance  l'emporte  à 
son  tour  s'il  estégal^  pour  l'intérêt  des  enfans,  de  les  con- 
fier soit  au  père,' soit  à  la» mère. 

Telle  était  l'ancienne  jurisprudence,  et  telle  est  la  nou- 
Telle.  Ainsi  la  séparation  prononcée  contre  le  mari  ne 
suffit  pas  pour  lui  enlever  l'éducation  des  enfans,  ni  la 
faire  confier  à  la  mère  qui  a  obtenu  cette  séparation  ; 
il  faut  de  plus  qu'il  apparaisse  aux  juges  que  l'avantage 
des  enfans  exige  que  l'éducation  soit  confiée  à  la  mère 
plutôt  qu'au  père.  {Arrêts  de  Montpellier  du  iZ  prai- 
rial eui  xiii;  de  Riorriy  le  igjuin  1807;  deParis,  du  12 
juillet  1808,. et  de  Bruxelles ^  Jii  28  mars  1810.) 

20  La  femme  séparée,  soit  de  corps ,  soit  de  biens,  en 
reprend .  la  libre  administration  ;  elle  peut  disposer  de 
son  mobilier  tt  l'aliéner  5  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeu- 
bles sans  le  consentement  du  mari,  ou  sans  être  autorisée 
en  justice,  à  son  refus.  (Art.  i449  ^od.  ciV.) 

Nous  développerons  cette  lègle  en  traitant  des  effets 
de  la  séparation  de  biens. 

3^  Les  avantages  faits  par  la  femme  à  son  mari  étaient 
reVoqués  par  la  séparation  de  corps  obtenue  pour  cause 
de  sévices  envers  la  femme.  (Arrêts  du  parlement  de 
PariSy  des  19  mai  ^TJQ  et  ^j  septembre  178a.  ) 

Il  en  était  de  même  des  dons  mutuels  entre  les  époux, 
suivant  les  arrêts  de  la  même  cour. 

Dans  la  nouvelle  jurisprudence  on  remarque  quatre 
arrêts  qui  ont  jugé  que  l'époux  contre  lequel  la  sépara- 
tion de  corps  est  admise ,  perd,  comme  daôs  le  cas  fie 
divorce,  tous  les  avantages  que  l'autre  époux  lui  a  faits, 
surtout  s'il  s'agit  d'avantages  antérieurs  au  nouveau  code. 

Mais  la  cour  de  cassation ,  malgré  deux  premières  dé- 
cisions contraires,  a  jugé,  le  i3  juillet  i8i3,  que  la  sé- 
paration de  corps  n'opère  pas  le  même  effet  que  le  di- 
vorce, et  que  l'époux  qui  a  fait  donation  à  son  conjoint 
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n'est  pas  autorisé  )  par  cda  seul  qu'il  a  fait  pnmottoer  sa 
séparation  de  eorps^  à  révoquer  ceitfe  donatîoiii;Ilaae  res- 
terait donc,  d'après  ce  dernier  arrêt,  à  Tépoux  si^paré, 
que  le  moyen  d'ingratitude.'  admis  dans,  le  cas  de  sévices 
(  article  955  )  pour  faire  révoquer  la  donation. 

4<>  La  dissolution  de  communauté  opérée  par  la  s^a- 
ration  de  corps  ne  donne  pas  ouverture  aux  droits  de 
survie  .de  la  femme,:mais.éUe  conserve  la  £aiou}té  de.ks 
exercer  lors  delà  mort  naturelle  ou  civile  de  .soa  mari. 
{Article  i^&ol  Code  civiL)  i  Oi      •. 

Malgré  tous  ces  efièls,  la  communauté;  dissoute  par  la 
séparation,  de  côrpS  ou  de  bii^ss  peut  élre  rétablie  du 
consenteiooiGbt  respectif  des  parties  ,)mais  il  doit  être  passé 
acte  devant  notaire  dé  ce  rétablis^meût. .  C'est  ée  que 
nous  examinerons  fins  amplement  au  chapitre  de  la  dis- 
solution de  la  communauté. 


CHAPITRE  XV, 

DE  LA   SiPARATION  DE  BIENS. 

Nous  diviserons  ce  ebapiti^  en  quatre  paragi*aphes  : 
le  premier  examinera  les  causes  ^e  la  séparation  de  biens; 
le  second  dira  par  qui  et  comment  elle  peut  être  deman- 
dée; le  troisième  dévelo{^ei*a  la  nécessité  et  les  moyens 
de  l'exécuter  après  qu'elle  est  prohoncéé;  et  le  qua- 
trième traitera  des  effets  et  des  charges  de  cette  sépara- 
tion. 

S  P'.  Caus.es  de  la  séparation  de  Biens, 

Ces  caus^  pourraient  se  réduire  à  une  seule,  6ar 
toutes  les  foi^  que  la  dot  de  la  femme  est  mise  en' péril 
par  le  mari ,  la  séparation  de  biens  peut  être  demandée. 
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La  \<À.%^ff  Sol.  inatrim,  dit  :  Si  constante  mqtrima'* 
nio  proptûr  inopiam  jnàriti  mulier  agere  •  (volet,  undh 
exactionem  dotis  initium  accipere  probamus?  et  constat 
exinde  dotis  exceptionem  competere,  ex  qao  e^identi»^ 
siffle  apparuit  maritifacultates  ad  dotis  exactionem  non 
sufficere.  , 

Ainsi  aux  termes  de  cette  loi ,  lorsque  le  joiaixvais  ëtat 
des  aflTaires  du  mari  donne  des  craintes  que  la  dot  de  la 
femme  soit  dissâpée,  ou  même  qu'elle  cesse  d*aYoir  des 
garanties' suffisantes,  la  séparation  de  biens  peut  être  de- 
mandée. ..      >     • 

Telle  était  Tancienne  jurisprudence ,  que  la  nouvelle 
confirme.  (  Article  i448*  ) 

Mais  s'il  n'a  point  étéconfiâré  de  dot  au  mari  ^  il  sem^ 
ble  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  une  s^)aration  de  biens,  car 
la  dissipation  de  la  dot  ne  peut  être  redoutée.  Il  en  est 
néanmoins  autrement,  car  la  femme  a  intérêt  h,  conser- 
ver pour  l'avenir  les  bénéfices  qu'elle  peut  faire  ps^r  son 
concours  et  son  industrie.  {Polhier,  n"  5  ja.) ..  : 

C'est  ce  que  la  qoue  d'Angers  a  )ugé  affirmativement, 
le  i6  mars  rSoS.  Mais  celle  de  Paris  a  décidé,  au  con- 
traire ,  que  la  séparation  de  biens  n'a  pas  lieu  lorsque  là 
femme  mariée  sans  contrat  n'a  actuellement  ni  droite, 
ni  reprises  à  faire  valoir.  (  Arrêt  du  9  juillet  x^ii.)  Ce 
qui  est  refuser  à  la  femme  la  faculté  de  conserver  poui* 
ravenir  ce  qu'elle  peut  acquérir  par  son  travail  :  cela  me 
paraît  rigoureux. 

La  cour  régulatrice  le  pensait  peut-être  ainsi  lors- 
qu'elle a  décidé,  le  a3  août  1809,  que  la  séparation  de 
biens  doit  élre  demandée  par  la  femme  qui ,  de  sa  for^ 
tune,  n'a  en  péril  que  ses  biens  parapbemaui;^  biens 
cependant  qu'elle  seule  peut  aliéner  et  administ|*er. 

Au  reste,  nous  dirons  avec  la  cour  d'Angers,  que  le 
Code  civil  ne  change  rien  à  l'ancienne  furisprud^e  , 
attestée  par  Pothier  et  les  auteurs  les  plus  aiccrédité»;  que 
u après  cela,  la  femme  qui  n'a  ni  dot  ni  contrat  de 
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mariage  peut  demander  la  séparation  de  biens.^  parce 
qu'elle  a  un  intérêt  permanent  à  conserver  tout  ce  qu'elle 
peut  acquérir  par  son  industrie  ou  par  donation^  succes- 
sion ,  etc.  ;  que  cette  séparation  est  même  la  seule  res- 
source que  la  justice  puisse  olFrîr  à  l'épouse  d'un  mari 
dissipateur  ou  ruiné,  pour  lui  donner  les  moyens  d'exis- 
ter et  d'élever  ses  enfans. 

Le  défaut  d'emploi  des  deniers  que  la  femme  s'est  sti- 
pulés propres  par  contrat  de  mariage  peut -il  donner 
lieu  à^la  séparation  de  biens?  Non  ,  dit  Merlin,  parce 
qu'il  est  de  principe  que  le  seul  péril  de  la  dot  autorise 
cette  séparation.  Mais  si ,  au  défaut  d'emploi ,  se  joint 
celui  de  sûreté,  c'est-à-dire  que  le  mari  ait  contracté  des 
dettes  assez  considérables  pour  son  état  et  sa  fortuoe ,  la 
séparation  peut  être  demandée.  (^ Arrêt  du  lo  janvier 

1699O 
De  ce  principe  il  suit  qu'une  condamnation  afflictive 

ou  infamante  qui  n'emporte  pas  mort  civile,  mais  qui 
compromet  la  fortune  du  mari  par  les  indemnités, 
réparations  et  frais  qu  elle  entraîne,  peut  donner  lieu  à 
la  séparation  de  biens,  parce  qu'alors  la  femnote  n'a  plus 
les  sûretés  convenables  pour  sa  dot.  D'ailleurs  il  est  re- 
connu qu'il  n'est  pas  nécessaire  d'attendre  que  le  mari 
soit  devenu  insolvable  pour  autoriser  la  séparation  de 
biens,  autrement  le  remède  ne  pourrait  servir  tout 
au  plus  que  pour  l'avenir;  il  suffit  donc  que  la  for- 
tune du  iTiari  soit  altérée,  et  que  le.  désordre ^  de  ses 
affaires  donne  lieu  de  craindre  que  ses  biensne  soient 
plus  suffisans  pour  remplir  les  droits  et  reprises  de  la 
femme.  Ce  sont  les  propres  termes  de  la  loi  nouvelle. 
{Article  i4480 

Cependant  il  ne  faut  pas  induire  de  là  que  le  dé£aut 
de  fortune  du  mari  paisse  autoriser  la  séparation  de  biens. 
Il  faut  dire,  au  contraire,  tant  que  les  biens  de  la  femme 
sont  en  sûreté,  que  l'actif  de  la  communauté  n'est  point 
exposé  par  les  dettes  du  mari,  et  que  celuir*cji  fournit 
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d'une  ifiaûière  convenable  aux  charges  du  mariage^  il 
n  y  a  pas  lieu  à  séparation  de  biens. 

Au  reste  y  la  femme  n'est  point  admise  à  critiquer  les 
actions  de  son  mari,  ni  à  Taccuser  de  di^ssipation  et  d*ia- 
conduite  y  à  moins  de  faits  graves ,  permanens  et  justifié^. 

c(  La  loi,,  disait  le  célèbre  Gochin,  rougirait  d'avoir 
donné  à  la  femme  le  droit  de  censure  sur  les  actions  de 
son  mari.  U  ne  suffit  pas  qu  elle  dise  à  son  mari  :  Vous 
vous  êtes  mal  conduit  ^  vous  avez  entamé  partie  de  vos 
fonds  et  des  mienà;  il  faut  aller  jusqu^à  prouver  que,  sans 
la  séparation  de  biens,  la  femme  n'a  plus  de  sûreté  pour 
la  répétition  de  ses  droits,  autrement  elle  agit  sans  intér- 
rêt;  %e  qui  forme ,  de  toutes  les  fins  de  non  recevoir,  la 
plus  solide  et  la  plus  puissante.  »  . 

Mais  de  qudle  nature  doit  être  le  désordre  des  afTaireis 
du  mari  pour  autoriser  la  séparation?  Doit-il  avoir  eu 
lieu  uniquement  par  sa  faute,  ou.  produit-il  le  même 
effet  lorsqu'il  survient  par  des  événemens  fâcheux  que  la 
prudence  humaine  ne  peut  prévoir?  Pothîer  .décide.que 
dans  tous  les  cas  le  mauvais  état  des  aiTi^ires  du  mari  au- 
torise la  séparation.  En  effet,  les  lois  ron^aines.ne  disr 
tinguaient  pas.  {Leg.  ^^ff  de  Soluto  matrirnonio,  et  aS  ' 
€od,  de  Jure  dotium.  ) 

S  IL  Par  qui  et  comment  la  séparation  de  biens  peut  être 

demcmdée. 

Elle  ne  peut  être  dgrmandée  qu'en  justice^  par  la  femme, 
dans  les  cas  que  nocs  avons  examinés.  Toute  séparation 
voloirtaire.  est.  nulle.  (  Article  i443-  ) 

Mais  le  mari  ne  peut  jamais  demander  cette  sépara- 
tion, par  la  raison  bien  simple  qu'étant  le  maître  de  la 
communauté,  il  doit  répondre  de  ses  faits  et  des  événe- 
mens qui  en  résultent.  Néanmoins,  Lebrun  enseignait 
que  lé  mari  pouvait  dans  trois  circonstances  demander 
la  séparation  de  biens.  Cette  doctrine  fut  repoussée  par 
arrêt  du  ^4  juillet  1 745- 

Deux.  Part.  33 
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La  femme^  quoique  non  commune^  peut-elle  être  ad- 
mise à  demander  une  séparation  qui  existe  déjà  de  droit, 
ânon  de  fait?  Sans  contredit,  malgré  que  le  texte  i44^ 
précité  ne  soit  applicable  qu'à  la  femme  commune.  Mais 
Tarticle  1 563  donne  la  même  faculté  à  la  femme  mariée 
sous  le  régime  dotal ,  lorsque  sa  dot  est  mise  en  péril. 
Nous  examinerons  ce  texte  en  traitant  du  régime  dotal. 

Les  créanciers  de  la  femme  ne  peuvent,  sans  son  con- 
sentement, demander  sa  séparation  de  biens.  Néan- 
moins, en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture  du  mari ,  ils 
peuvent  exercer  les  droits  de  leur  débitrice,  jusqu'à  con- 
currence de  leurs  créances,  (j^rtide  i446  ibid.) 

Cette  disposition  ne  fait  que  reproduire  notre  aÉcien 
droit,  et  même  les  lois  romaines,  qui  ont  toujours  reconnu 
que  la  séparation  de  biens  est  un  droit  personnel  à  la 
femme  que  les  créanciers  ne  peuveiit  exercer.  (  Leg.  2, 
Cod.  quandofisù.  vel  priu.  et  leg.  \^ff  de  rejud,) 

Lorsqu'une  femme  demande  sa  séparation  de  biens 
sur  le  fondement  que  sa  dot  est  en  péril,  la  loi  n'astreint 
les  juges  à  aucun  genre  de  preuves  sur  la  vérité  du  fait; 
,  elle  s*en  remet  à  leur  sagesse.  En  conséquence ,  il  n'y  a 
pas  lieu  à  cassation,  encore  que  la  cour  d'appel  n'ait 
statué  que  sur  le  vu  des  titres  et  pièces  fournis  par  la 
femme.  (  Arrêt  du  26  janvier  1808^  cour  de  cassation  ; 

Sirejr.  ) 

La  femme  qui  a  quitté  le  domicile  marital  est-elle  re- 
cevalde,  tant  qu'elle  n'y  rentre  pas,  à  dematider  sa  sépa- 
ration de  biens?  Non ,  suivant  la  cour  de  Turin,  par  airét 
du  8  décembre  1810;  et  oui,  suivant  la  cour  de  Paris, 
par  arrêt  du  19  avril  1 81 7. 

Nous  croyons  pouvoir  dire  que  la  cour  de  Paris  ap- 
plique les  vrais  principes.  L'abandon  du  domicile  mari- 
tal n'est  pas  une  fin  dé  non  recevoir  contre  la  demande 
en  séparation ,  et  le  mari  conserve  toujouf-s,  indépen- 
damment de  cette  action,  des  moyens  légaux  pour  con- 
traindre son  épouse  à  rentrer  dans  sa  maison. 
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Au  reste,  la  séparation  de  biens  doit  être  réelle  et  non 
simulée,  de  bonne  foi,  et  non  en  fraude  des  droits  des 
créanciers,  autrement  elle  pourrait  être  annulée.  C'est 
pourquoi  la  loi  nouvelle  autorise  les  créanciers  à  inter- 
venir dans  l'instaitce  en  séparation.  {Article  i4470 

A  cet  égard  la  loi  In  rébus,  cod.  de  Jure  dotium,  dit: 
Imaginaria  répudia  et  simulata  nullius  sunt  momenti, 
nec  cuiquam  nocent. 

Notre  ancienne  jurisprudence  était  dans  le  même  es- 
prit, et  souvent  on  a  vu  des  séparations  volontaires  an- 
nulées. Cependant  la  cour  de  cassation  a  décidé,  le  1 1 
juillet  1809,  qu'avant  le  Code  il  n'existait  pas  en  France 
de  lois  qui  prohibaient  la  séparation  de  biens  volon- 
taire. 

Qu'il  me  soît  permis  de  le  dire,  cela  n'est  pas  exacL 
Il  existait  jadis  parmi  nous  deux  lois  positives  qui  re- 
poussaient la  séparation  volontaire,  c'est-à-dire  ^article 
198  de  la  Coutume  d'Orléans,  et  l'article  4^  du  tit.  lerJe 
la  Couti^me  de  Berri.  Indépendamment  de  ces  Coutu- 
mes, deux  arrêts  des  parlemens  de  Dijon  et  de  Paris, 
rapportés  au  Répertoire  universel  de  jurisprudence, 
avaient  jugé  que  la  séparation  volontaire  n'était  jamais* 
un  obstacle  à  la  continuation  de  la  communauté.  Dans 
l'espèce  de  l'un  de  ces  arrêts,  rendu  en  1602,  sur  les 
cond'usions  conformes  du  célèbre  avocat-g\5nérâl  Talon, 
au  profit  du  comte  d'Auchy,  contre  sa  femme,  la  sépa- 
ration volontaire  avait  cependant  été  prononcée  en  jus- 
tice et  exécutée  pendant  25  ans. 

Néanmoins,  il'  en  faut  convenir,  il  fut  rendu  dans  la 
suite  plusieurs  arrêts,  qui  déclarèrent  dès  époux  non  re- 
cevables  à  attaquer  les  séparations  volontaires  qu'ils 
avaient  consenties;  mais  cela  n'empêchait  pas  que  de 
telles  séparations  étaient  essentiellement  sans  effet  envers 
les  créanciers.  {Guyot,  Merlin.  ) 


23* 
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5  lïl.  De  l'exécution  d^  la  séparation  de  biens. 

On  remarque  dans  l'ancien  droit  deux  règles  princi* 
pales  d'exécution  de  la  sentence  de  séparation  de  biens. 

lo  Elle  devait  être  pleinement  exécutée  ^  sans  fraude , 
disait  la  Coutume  d'Orléans ,  sinon  elle  pouvait  être  an- 
nulée. Pour  parvenir  à  cette  exécutipu ,  la  femme  renon- 
çait à  la  communauté,  ou  il  était  fait  inventaiire  des 
biens  dont  elle  se  composait;  ensuite  le  mari  devait  res- 
tituer pleinement  la  dot,  et  autres  droits  de  la  femme , 
sinon  des  poursuites  continuelles  étaient  indispensables 
pour  maintenir  l'effet  de  la  séparation.  Voyez  Deferrifere, 
Duplessis  et  Pothier. 

Ainsi  ^  ajoutait  Denisart^  si  la  sentence  de  séparation 
est  demeurée  sans  exécution,  la  femme ,  ou  ses  héritiers, 
peuvent  demander  leur  part  dans  la  communauté.  Voyez 
l'article  124.  de  la  Coutume  de  Paris  in  fine. 

2o  La  publicité  des  sentences  de  séparation  de  biens 
entre  époux^  commerçans,  était  exigée  par  l'ordonnance 
de  1673^  qui  prescrivait  de  les  insérer  dans  un  tableau , 
et  de  les  publier  à  l'audience  des  juges  de  commerce  ;  et 
à  l'égard  des  époux  non  marchands,  ces  sentences  de- 
vaient être  insinuées  au  bureau  du  domicile  du  mari , 
sinon  elles  ne  pouvaient  être  opposées  aux  créanciers. 
{Articles  l^  et  1^  de  Védit  de  décembre  1703.  ) 

Ces  deux  régîtes  nous  sont  conservées  pleinement  par 
la  loi  nouvelle,  dont  il  est  essentiel  de  retracer  les  ter^ 
mes  : 

«  La  séparation  de  biens,  quoique  prononcée  eu  jus- 
tice ,  est  nulle  si  elle  n'a  point  été  exécutée  par  le  paie- 
ment réel  des  droits  et  reprises  de  la  femme,  eJÛTectué 
par  acte  authentique,  jusqu'à  concurrence  des  biens  du 
mari ,  ou  au  moins  par  des  pom^suites  commencées  dans 
la  quinzaine  qui  a  suivi  le  jugement,  et  non  interrompues 
depuis.  f^{Article  i444  Cod.civ ,^quilfaut  conférer  avec 
les  articles  872  et  suiv.  du  Cod.  de  procéd.) 
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«Toute  séparation  de  biens  doit^  avant  son  exécution, 
être  rendue  publique  pai^  Taffiche,  sur  un  tab)eau  à  ce 
destiné,  dans  la  principale  salle  du  tribunal  de  première 
instance,  et  de  plus^  si  le  mari  est  marchand,  banquier 
ou  commerçant,  dans  celle  du  tribunal  de  commerce  du 
lieu  de  son  domicile;  et  ce,  sous  peine  de  nullité.  Le  ju- 
gement qui  prononce  la  séparation  de  biens  remonte, 
quant  à  ses  eiîets,  au  jour  de  la  demande.  »(  Art.  144^0 
Mais  de  quel  jour  commence  à  courir  le  délai  fixé  par 
notre  article  i444  ?  ^^  jo^^r  même  de  la  prononciation 
du  jugement.  Les  retards  de  l'expédition  et  de  Fenregis- 
trement  sont  même  aux  risques  dû  demandeur.  (  Arrêt 
du  II  décembre  1810,  cour  de  cassation.) 

Ainsi  l'article  87a  du  Code  de  procédure,  qui  prescrit 
l'exposition  pendant  un  an  de  l'extrait  du  jugement  de 
séparat4on  dans  des  tableaux  publics,  ne  proroge  point 
le  délai  de  quinzaine  prescrit  par  l'artide  i444-  -^"g^ 
affirmativement  par  trois  arrêts  des  cours  d^;  Rouen  et 
de  cassation, des  97  avril  iBx6,  ix.juin  et  i3  août  i8i'8. 
On  regarde  comme  des  poursuites  suiEsantes  pour 
Texécution  du  jugement  c|e  séparation  de  biens,  celles 
qui  tendent  à  la  liquidation  des  reprises  à  exercer  par 
la  femme,  si  cette  liquidation  est  demandée  dans  la 
quinzaine  dudit  jugement.  {Arrêt  du  Zi  août  1821, 

cour  de  Colmar.) 

Il  en  est  dé  même  des  poursuites  que  la  femme  exerce 

contre  un  créancier  hypothécaire  de  son  mari,  et  en  pré- 
sence de  ce  dernier.  {Arrêt  de  la  cour  régulatrice  y  du 

liaoût  1818.) 
Mais  la  citation  en  conciliation  de  la  femme  contre 

le  mari,  en  exécution  du  jugement  de  «éparation,  n'est 

point  suffisante,  si  elle  n'est  suivie  dans  le  mois  d'une 

action    en  justice.  {Arrêt  du  ^1  mai   1819  cour  dé 

Nîmes.) 

Le  défaut  d'exécution  d'un  jugement  de  séparation  de 

biens   dans  le  délai  de  quinzaine  entraîne  la  nullité, 
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non-seulement  du  jugement,  mais  encore  de  Tinstancç 
qui  Ta  précédé.  Ainsi,  pour  faire  prononcer  de  nouveau 
la  séparation  y  il  faut  recommencer  toute  la  procédure. 
{Arrêt  de  cassation,  du  ii  juin  1 8a3;  âire^, tom.XXIIIy 
part.i,  pag.  317.) 

Mais  la  séparation  de  biens  qui  résulte  d'une  sépara- 
tion de  corps,  n'est  point  assujétie  ni  au  délai,  ni  aux 
poursuites  non  interrompues,  ordonnés  par  l'art.  i444* 
{Jugé  ainsi  par  la  cour  de  Bordeaux ,  le  (^février  1 8 1 1 .) 

Au  reste  y  la  nullité  prononcée  par  ce  même  article 
n'est  établie  qu'en  faveur  des  créanciers;  elle  n'est  pas 
proposable  par  les  époux.  En  tout  cas ,  ils  sont  non  rece- 
vables  à  excepter  de  cette  nullité  s'ils  ont  exécuté  la 
séparation,  quoique  tardivement.  {Arrêt  duS  août  1820, 
cour  de  Colmar.  ) 

D'ailleurs,  tout  créancier  peut  attaquer  une  séparation 
de  biens  prononcée  et  même  exécutée  en  fraude  de  ses 
droits.  Ainsi  le  permet  l'article  i447  ^^  nouveau  code , 
qui  nous  coniSrme  rancien-<k>oiu  -  — 

Cki  ne  doit  cependant  pas  présumer  légèrement  que 
ces  séparations  sont  faites  in  fraudem  credàorum,  sur- 
tout lorsque  le  péril  de  la  dot  est  justifié  par  des  saisies 
et  autres  actes  de  contraintes  exercés  contre  le  mari. 

Si  ces  contraintes  sont  exercées  avant  la  demande  en 
séparation,  les  objets  saisis  peuvent-ils  être  donnés  en 
paiement  par.  le  mari  à  la  femme  ?  Décidé^affirmative- 
ment  parle  parlement  de  Paris,  les  11  décembre  1763 
*et  27  septembre  1768.  Peut-être  ne  déciderait-on  pas 
ainsi  maintenant,  sans  examiner  d'abord  si  les  droits  et 
reprises  de  la  femme  sont  privilégiés  aux  créanciers, 
soit  en  vertu  de  son  contrat  die  mariage,  soit  ei;i  vertu  de 
la  loi  même  ;  je  pense  que  l'on  examinerait  aussi  si  la 
femme  est  sous  le  régime  dotal,  ou  sous  celui  de  la  com- 
munauté légale  ou  conventionnelle,  et  quelle  est  la  na- 
ture des  meubles  saisis. 
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S  iV.  Des  effets  et  charges  de  la  séparation  de  biem, 

ce  La  femme  séparée,  soit  de  corps  et  de  biens,  soit 
de  biens  seulement,  en  reprend  la  libre  administration. 
Elle  peut  disposer  de  son  mobilier  et  l'aliéner;  elle  ne  peut 
aliéner  ses  immeubles  sans  le  consentement  du  mari,  ou 
sans  être  autorisée  en  justice  à  son  refus.  »(^ntzcZe  i4490 

Tels  sont  les  principaux  effets  de  la  séparation  de 
bien^,  qui  sont  reproduits  de  l'ancien  droit.  Sous  toutes 
les  législations  françaises,  en  effet,  le  principal  but  de  la 
séparation  de  biens  fut  toujours  de  dissoudre  la  commu- 
nauté, et  cette  dissolution  seule  remet  la  femme,  i)7£oyure, 
dans  le  même  état  qu  elle  était  avant  le  mariage ,  quant 
à  la  jouissance  de  ses  biens. 

ce  Mais,  dit  Pothier,  comme  la  $éparation  de  biens, 
contractuelle  ou  judiciaire,  ne  la  soustrait  pas  à  la 
puissance  du  mari,  elle  ne  peut  aliéner  ses  immeubles  ni 
même  .recevoir  le  rachat  de  ses  rentes ,  sans  être  auto* 
risée  par  son  mari  ou  par  justice.  Le  mari  peut  même 
saisir  les  deniers  du  racLat  jusqu'à  ce  qu'il  en.  soit  fait 
emploi.  »  (iVo  4640 

ff  La  femme  séparée  est  donc  dans  la  situation  d'un 
mineur  émancipé,  qui  peut  gâ'er  ses  biens,  consommer 
ses  revenus,  mais  non  les  aliéner.  »  {M.  Siméon.) 

Jl  en  était  ainsi  sous  l'empire  de  la  Coutume  de  Paris, 
quî.dispensait  la  femme  séparée  de  l'autorisation  mari- 
tale pour  s'obliger,  mais  seulement  jusqu'à  concurrence 
delà  valeur  du*  mobilier.  Âurdelà  de  cette  valeur  les  en- 
gagemens  d'une  telle  femme  étaient  annulables,  si  le  mari 
ne  les  avait  approuvés.C'est  ainsi  qu'il  faut  l'entendre  en- 
core, et  que  la  cour  de  cassation  l'a  jugé,  les  29  décembre 
181 7  et  i8  mai  181 9.  Ce  dernier  arrêt  dit  néanmoins 
que  le  paiement  des  engagemens  dont  nous  parlons  peut 
être  poursuivi  sur  le  mobilier  et  les  revenus  de  la  femme. 

La  cour  de  Paris  juge  cependant  que  l'obligation 
souscrite  par  la  femme  séparée,  sans  Tautorisatien  mari- 
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Jtale,  est  nulle  si  elle  a  pour  cause  un  fait  étrange  à 
Fadministration  de  ses  biens ,  et  qu'elle  ne  peut  être 
exécutée,  même  jusqu'à  concurrence  du  mobilier,  (^rre^ 
du  7  éioût  i8ao.)  Mais  la  cour  de  Côlmar  décide,  au 
contraire,  que  la  femme  séparée  peut  aliéner  son  mobi- 
lier ind^niment;  là  faculté  d'aliéner  n'est  pas  restreinte 
au  cas  où  il  s'agit  de  l'administration.  {Arrêt  du  8  axrtU 
1820.) 

Cette  controverse  nous  parait  facile  à  s^planîr;  il 
faut  dire  d'abord  que  la  Coutume  de  Paris  autorise  la 
femme  séparée  à  s'obliger  sans  le  consentement  du  mari  ; 
que  celte  faculté  doit  être  entendue  dans  ce  sens  que  la 
femme  séparée  ne  peut  s'obliger  sans  autorisation  que 
dans  son  intérêt  personnel  et  jusqu'à  concurrence  de  son 
mobilier.  C'est  dans  ces  termes  mêmes  que  la  cour  de 
cassation  l'a  décidé,  par  arrêt  du  29  décembre  181 7,  et 
ce  qu'il  y  a  de  remarquable,  c'est  en  confirmant  un  arrêt 
de  la  même  cour  de  Paris  qui  décide  le  contraire  en  1820. 

Il  faut  dire  enfin  que  la  loi  nouvelle  est  absolue  et  ne 
distingue  pas.  Elle  dit  :  «cXa-^bmime  s^arée  reprend 
la  libre  administration  de  ses  biens;  elle  peut  disposer 
de  son  mobilier  et  l'aliéner,  »  Voilà  une  faculté  indé- 
finie, ainsi  que  le  décide  fort  bien  la  cour  de  Colmar. 
Or,  restreindre  cette  faculté  à  telle  ou  telle  cause,  et 
excepter  la  disposition  de  l'aliénation,  c'est  distinguer 
oh  la  loi  ne  distingue  pas ,  c'est  même  l'int^préter  en 
^ns  contraire,  c'est  modifier  enfin  dans  .ses  effets  la  fa- 
culté accordée  à  la  femme.  Ainsi  il  nous  parait  évident 
que  la  femme  séparée  doit  avoir  la  pleine  et  entière  dis- 
position de  son  mobilier,  qu'elle  peut  l'engager  et  l'alié- 
ner, surtout  dans  son  intérêt  personnel,  ssms  l'autorité 
du  mari.  ' 

Mais  si  la  fenune  séparée  jouit  de  tels  droits,  ce  n'est 
pas  sans  avoir  des  charges  à  remplir. 

EUe  doit  contribuer  aux  charges  du  mariage,  et  dans 
le  cas  oh  le  mari  est  indigent,  elle  les  supporte  seiUe, 
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et  pourvoit  de  même  aux  frais  d'éducation  des  enfans. 
(Article  i448  Code  cwil.) 

n  faut  ajouter  que,  malgré  la  séparation  de  biens  ju- 
•diciaire,  le  mari  peut  demeurer  avec  son  épouse,  et 
prendre  sa  nourriture  et  son  entretien  chez  elle  et  à  ses 
frais.  Il  n'est  pas  même  nécessaire  qu'il  forme  pour  cela 
une  action  conti^e  sa  femme.  {Arrêt  du  %  mars  1768, 
parlement  de  Paris.) 

Cependant  le  mari  ne  peut  exiger  que  la  femme  sé- 
parée donne  caution  pour  garantir  Fobligatioix  qui  lui 
est  imposée  de  contribuer  aux  charges  du  ménage  ;  il 
ne  peut  encore  empêcher  que  la  femme  reçoive  une 
dot  mobilière,  ni  l'obliger  même  à  en  faire  emploi. 
{Arrêt  de  la  cour  de  Riom^  du  5  féifrier  \%%\\  Sirery, 
tom;  XXIII,  part.  11,  pag.  23.) 
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CHAPITRE  XVI. 


DE  LÀ  DISSOLUTION   DE   COMMUNAUTE. 

«  La  communauté  se  dissout  \^  par  ]a  mort  naturelle; 
2**  par  la  mort  civile;  3o  par  le  divorce;  4®  par  la  sépa- 
ration de  corps;  5o  par  la  séparation  de  biens.  »  {Art, 
i44ï  Cod.  du.)  •'• 

Toutes  ces  causes  de  dissolution  existaient  dans  Tan*- 
cien  droit  français ,  excepté  celle  du  divorce ,  qui  heu- 
reusement est  abolie; 

Déjà  nous  avons  traité  des  séparations  de  corps  et  des 
sépamtions  de  biens,  il  nous  reste  à  examiner  les  causes 
de  dissolution  par  mort  naturelle,  par  mort  civile,  et 
une  sorte  de  provisoire  à  laquelle  l'absence  du  mari  peut 
donner  lieu. 
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La  mort  naturelle  de  Tun  des  sociétaires  dissout  toutes 
les  sociétés.  Morte  socii  solvitur  societas. 

La  mort  civile  dont  l'un  des  conjoints  est  frappé  par  une 
condamnation  à  une  peine  capitale  produit  le  même  effet 
que  la  mort  naturelle.  Mors  cwilis  œquiparaturnaturalL 

On  connaissait  jadis  encore  d'autres  causes  de  disso- 
lution de  communauté^  i»  le  jugement  qui  déclarait  la 
femme  convaincue  d'adultère  ^  sur  la  plainte  du  mari, 
faisait  cesser  la  communauté ,  et  même  la  femme  n'avait 
rien  à  y  prétendre;  elle  y  perdait  son  droit ,  comme 
une  punition  de  son  crime. 

ao  Un  jugement  qui  déclarait  le  mariage  nul  termi- 
nait la  communauté.  '  ^ 

Ces  deux  causes  doivent-elles  subsister  encore? 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  dernière  soit  tout  entière 
dans  la  jurisprudence  nouvelle  ^  dans  la  nature  des  cho- 
ses même,  car  un  mariage  déclaré  nul  est  par  cela  seul 
déclaré  non  subsistant  ;  dès  loi'S  il  n'a  pu  produire  de 
communauté  légale. 

Quanta  la  cause  d'adultère  y  «Aujourdliui,  dit  M.  Mer- 
lin,  la  femme  qui  en  est  déclarée  coupable  conserve 
tous  ses  droits  dans  la  communauté;  elle  peut  l'accepter 
et  en  demander  le  partage  ou  y  renoncer ,  ni  plus  ni 
moins  que  si  son  mari  était  mort.  » 

Voyez  sur  cela  les  articles  299,  x44i  >  ^443  ^^  Code 
civil,  et  l'arrêt  de  cassation  du  i3  juillet  i8i3,  rapporté 
au  §  m  du  chapitre  de  la  séparation  de  corps  supra. 

Mais  si  le  mari  reprend  sa  femme  adultère  dans  le 
temps  fixé  par  le  jugement,  les  condamnations  pronon- 
cées contre  elle  sont  non  avenues  {articles  3o8,  809), 
et  même  la  communauté  est  censée  avoir  continué  sans 
interruption  depuis  le  mariage.  Néanmoins  il  convient 
alors  d'en  constater  la  continuation  par  acte  devant  no- 
taires. Ainsi  l'ordonne  l'article  i45i,  dont  voici  le  texte, 
qui  s'applique]également  aux  séparations  de  biens  et  aux 
séparations  de  corps. 
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ce  La  communauté  dissoute  par  la  séparation ,  soit  de 
corps  et  de  biens  ^  soit  de  biens  seulement ,  peut  être  ré- 
tablie par  le  consentement  des  deux  parties. 

»  Elle  ne  peut  l'être  que  par  un  acte  passé  devant  no- 
taires et  avec  minute,  dont  une  expédition  doit  être  af- 
fichée dans  la  forme  de  Farticle  1^6. 

»  En  ce  cas  y  la  communauté  rétablie  reprend  son  effet 
du  jour  du  mariage;  les  choses  sont  remises  au  même 
état  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  séparation ,  sans  préju- 
dice néanmoins  de  l'exécution  des  actes  qui,  dans  cet 
intervalle,  ont  pu  être  faits  par  la  femme,  en  conformité 
de  l'artide  i449* 

»  Toute  convention  par  laquelle  les  époux  rétabli- 
raient leur  comniunauté  sous  des  conditions  différentes 
de  celles  qui  la  réglaient  antérieurement,  est  essentielle- 
ment nulle.  » 

Ce  texte  simple  et  clair  n'exige  point  de  commentaire, 
il  est  imité  de  la  doctrine  de  Pothier  et  de  l'ancienne 
jurisprudence. 

Ainsi  ce  serait  vainement  que  l'on  prétendrait  que  le 
rétablissement  de  la  communauté  peut  s'opérer  d'une 
manière  tacite,  surtout  parce  que  la  femme  séparée  n'au- 
rait pas  pris  cette  qualité  dans  un  acte  qu'elle  a  fait  en 
commun  avec  son  mari.  {Arrêt  de  la  cour  de  Colmar, 
du  iS  nivâse  an  xi. ) 

Mais  quand  la  communauté  est  dissoute  par  la  mort 
naturelle  ou  civile  de  l'un  des  époux,  peut-elle,  comme 
autrefois,  être  continuée  par  le  défaut  d'inventaire  bu 
autrement?  L'artide  il^^,  du  Code  civil  répond  :  «  Le 
défaut  d'inventaire  après  la  mort  naturelle  ou  civile  de 
l'un  des  époux,  ne  donne  pas  lieu  à  la  continuation  de  la 
communauté;  sauf  1er  poursuites  des  parties  intéressées, 
relativement  à  la  consistance  des  biens  et  effets  communs, 
dont  la  preuve  pourra  être  faite  tant  par  titres  que  par  la 
<:ommune  renommée. 

»  S'il  y  a  des  enfans  mineurs,  le  défaut  d'inventaire 
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fait  perdre  en  outre  à  Fépoux  survivant  la  jouissance  de 
leurs  revenus;  et  le  subrogé  tuteur  qui  ne  Ta  point  obligé 
à  faire  inventaire,  est  solidairement  tenu  avec  lui  de 
toutes  les  condamnations  qui  peuvent  être  prononcées 
au  profit  des  mineurs.  » 

Ce  texte  abroge  positivement  l'article  24^  de  la  Cou- 
tume de  Paris  ^  qui  admettait  la  continuation  de  com- 
munauté lorsque  le  survivant  des  époux  négligeait  ou 
refusait  de  faire  faire  inventaire  dans  le  temps  prescrit. 
Cçtte  continuation  était  aussi  admise  par  un  grand  nom- 
bre de  coutumes. 

Celle  de  Paris  allait  plus  loin  y  elle  décidait  que  la 
continuation  se  perpétuait  jusqu'au  cas  d'un  second  ma- 
riage y  pour  lequel  elle  fixait  les  parts  des  sociétaires. 
Mais  tout  cela  est  nécessairement  cessé  d'après  notre  texte 
io4a>  qui  ne  fut  adopté  qu'après  une  longue  discussion 
que  nous  n'analyserons  pas,  parce  qu'elle  est  mainte- 
nant sans,  intérêt. 

Venons  au  cas  de  œu»  dissolution  provisoire  de  la 
c<HnmuQautéy  que  nous  avons  annoncée. 

Lorsque  l'un  des  époux  est  absent  et  que  ses  héritiers 
présomptifs  ont  fait  déclarer  régulièrement  son  absence, 
l'époux  présent  peut  demander  la  dissolution  provisoîï-e 
de  la  communauté;  et  alors  il  exerce  ses  reprises  et  tous 
ses  droits  légaux  et  conventionnels,  à  la  chargé  de  don- 
ner caution  pour  les  choses  susceptibles  de  restitution. 
{^Art.  ia4  Coà.  cw.) 

La  continuation  de  communauté  permise  ici  était  au 
contraire  interdite  dans  l'ancien  droit;  cependant  il  exis- 
tait des  variations.  Quelquefois  des  femmes ,  par  leur 
absence  de  la  maison  conjugale  sans  le  consentement 
du  mari ,  perdaient  tous  leurs  droits  à  la  communauté. 
(Arrêt  du  ao  jawier  1672.)  Mais  à  l'égard  du  mari,  on 
donnait  à  son  absence  tout  l'eiTet  d'une  séparation  de 
biens  judiciaire,  pleinement  exécutée  {arrêt  du  i^  dé- 
cembre 1754);  il  est  même  arrivé  que  la  femme  s'est 
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fait  envoyer  en  possession  des  biens  de  son  mari  absent , 
au  préjudice  de  ses  héritiers.  {Arrêt  du  26  juillet  1 749*) 
Il  n'en  serait  pas  ainsi  aujourd'hui ,  dans  le  cas  où  le 
mari  absent  laisserait  des  héritiers^  puisqu'alors  Tépouse 
présente  peut  opter  pour  la  continuation  de  la  commu- 
nauté, et  administrer  exclusivement  cette  communauté 
avec  tous  les  biens  personnels  de  son  conjoint.  {Article 
ia4  précité.) 

Mai^  si  elle  opte  pour  la  dissolution  de  la  commu-- 
nauté,  en  y  renonçant ,  les  héritiers  obtiennent  l'envoi 
provisoire,  et  de  son  côté  l'épouse  obtient  tous  ses  droits 
matrimoniaux  et  contractuels;  cependant  elle  ne  les  ob- 
tient pas  purement  et  simplement,  elle  doit  donner  cau- 
tion de  la  valeur  de  ses  droits  ;  ce  qui  est  essentiellement 
juste  envers  les  héritiers  de  l'absent,  et  envers  l'absent 
lui-même ,  dont  le  retour  rétablit  la  communauté  de 
plein  droit.  Alors  les  choses  doivent  être  remises  dans  le 
même  état  qu'auparavant,  et  pour  cela  une  gatanrtie  est 
néceâftaire* 

Ce  cautionnement  redipiace  heureusement  le  dépôt 
qui ,  dans  l'ancienne  jurisprudence ,  était  fait  dans  les 
mains  des  héritiers,  de  tous  les  droits  et  reprises  de  la 
femme  pendant  dix  ans,  à  compter  de  l'envoi  en  posses- 
sion; attendu,  disait-on,  que  si  le  mari  reparaissait,  il 
ne  pouvait  s'adresser  qu'à  ses  héritiers  pour  se.faire  ren- 
dre compte  des  biens  d'une  communauté  qui  n'avait  pb 
être  dissoute  que  provisoirement.  (  Denisart.) 

Uépouse  renonçant  à  là  conimunauté  jouit  encore 
d'un  autre  droit  quand  son  époux  absent  ne  laisse  point 
d'héritiers  présomptifs;  elle  peut  demander  l'envoi  en 
possession  provisoire  de  ses  biens.  {Art.  i4o  Cod.  civ.y 
Cette  disposition  ne  fait  que  céder  à  l^époux  présent 
la  jouissatnce  d'une  propriété  qui  lui  est  dévolue  dans  un 
cas  prévu.  {Art.  767  du  même  code.)  Dans  cette iiypo- 
thèse,  l'époux  envoyé  en  possession,  à  défaut  d'héritiers, . 
conserve  ses  droits  personnels  contre  sa  qualité  passive^ 
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ainsi  que  le  fait  un  héritier  sous  bénéfice  d'inventaire; 
c  est-à-dir^  que  si  Tépouse  envoyée  en  possession  est  obligée 
de  rendre  compte  aux  héritiers  de  son  mari,  soit  par  son 
décès,  soit  par  la  cessation  de  Fabsence,  elle  exerce  .ses 
reprises  et  ses  crétances  contre  ces  héritiers,  tout  en  leur 
rendant  compte  de  son  administration. 

Mais  réponse  qui  opte  pour  la  continuation  de  com- 
munauté n'est  pas  un  administrateur  privilégié  ou  de 
pure  confiance;  elle  doit,  comme  tout  envoyé  en  pos- 
session ,  faire  faire  un  inventaire  régulier  du  mobilier  et 
des  titres  de  l'absent,  en  présence  du  procureur  .du  roi 
ou  d'un  juge  de  paix  par  lui  requis  (art.  126  iàid.);  elle 
doit  enfin  faire  emploi  de  la  valeur  du  mobilier  lorsqu'il 
est  vendu. 

Nous  pensons  même  qu'elle  doit  donner  caution  pour 
répondre  de  sa  gestion ,  autrement  il  lui  serait  facile  de 
priver  les  héritiers  présomptifs ,  les  légataires  et  tous 
autres^e  leurs  droits  dans  la  succession  de  Fabsent.  Sans 
cette  caution,  rhin^ne^gî^ranti^ait  Finconduite^  l'inexpé- 
rience ou  Finsolvabilité  de  la  femme  qui  gère  la  com- 
munauté. 

Je  conçois  aisément  qu'on  peut  faire  {dus  d'une  objec- 
tion contre  ce  cautionnement,  mais  la  loi  me  p^att 
décider  nettement  la  question.  En  effet,  Fartide  i23 
dit  que  tous  ceux  qui  ont  des  droits  sur  les  biens  de 
Vabsent  ne  pourront  les  exercer  qu'à  la  charge  de  donner 
caution. 

Cette  disposition  est  générale  et  n'excepte  personne; 
or  la  femme,  en  continuant  la  communauté,  exerce  des 
droits  bien  positifs,  tant  sur  les  biens  communs  avec  son 
mari,  que  sur  ses  biens  p^:«onnels.  La  femme  est  si  peu 
dispensée  de  donner  une  garantie  de  sa  gestion ,  qu'elle 
doit  faire  emploi  du  prix  provenant  des  meubles  :  nous 
l'avons  déjà  dit. 

Mais  tout  cela  peut  cesser  par  la  seiile  vdionté  de  la 
femme,  lorsqu'elle  renonce  à  la  communauté  aprhs  en 
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a^oir  accepté  la  continuation  ;  alors  elle  rend  compte  de 
sa  gestion  à  c^éux  qui^  à  sa  place,  obtiennent  la  jouis- 
sance des  biens  par  un  envoi  en  possession. 


CHAPITRE  XVII. 


DE   LA   RESTITUTION   DE   LA   DOT. 

« 

«  Si  la  dot  consiste  en  immeubles  ^  ou  en  meubles  non 
estimés  par  le  contrat  de  mariage,  ou  bien  mis  à  prix 
avec  déclaration  que  l'estimation  n'en  ôte  pas  la  pro* 
priété  à  la  femme,  le  mari  ou  ses  héritiers  peuvent  être 
contraints  de  la  restituer  sans  délai,  après  la  dissolution 
du  mariage.»  {Article  i564  Cod.  ciif.) 

«Si  clL»  consiste  en  une  somme  d'argent^  ou  en  meu- 
bles mis  à  prix  par  le  contrat,  sans  déclaration  que  Testi- 
mation  n'en  rend  pas  le  mari  propriétaire,  la  restitution 
n'en  peut  être,  exigée  qu'un  an  après  la  dissolution.  » 
{Article  i565. ) 

La  loi  2  in  principioff  de  Soluto  matrimonia  pose  le 
principe  de  la  restitution  de  la  dot  en  ces  termes  :  Soluto, 
matrùnonio,  soM  mulieri  dos  débet.  Nec  cogitur  mari-- 
tus  alii  eam  ah  initio  stipuUmti  pronUttere  ^  nisi  hoc  ei 
nîhil  nocet.' 

Et  au  paragraphe  premier,  la  même  loi  ajoute  que 
si  la  femme  est  soumise  à  la  puissance  paternelle^  et  que 
la  dot  ait  été  constituée  par  le  père ,  elle  appartient  au 
père  et  à  la  fiUe;  qu'ainsi  la  demande  n'en  peut  être 
formée  par  le  père  seul. 

La  loi  unie.  §  7^  cod.  de  réi  ux.  act.,  prévoit  ensuite 
le  cas  de  notre  article  i565.  Cependant,  parle  droit  des 
novelles,  la  dot  constituée  en  choses  fongibles  fut  réputée 
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exigible  après  une  année  de  la  dissolution  de  la  coni« 
munaut(é.  C'est  ce  principe  qui  nous  est  conservé,  ainsi 
qu'on  vient  de  le  voir. 

Mais  autrefois  le  mari  ne  pouvait  être  condamnera  la 

restitution  de  la  dot  que  quatenus  facere  potest  deducto 

eo  ne  egeat;  de  sorte  que  la  femme,  ou  ses  héritiers,  étaient 

obligés  de  lui  laisser  des  moyens  pour  subsister.  {^Leg.  84 

ffde  Jure  doL,  et  54  de  Solv.  matrim.) 

Henris  enseignait  même  que  cette  règle  était  appli- 
cable dans  la  France  coutumière.  (  Tom.  I ,  pag.  3o4-  ) 

Par  le  droit  nouveau,  disait  Argou,  quand  la  femme 
n'a  point  apporté  de  dot  à  son  mari,  si  le  premier  des 
deux  conjoints  est  riche,  et  que  le  sui^ivant  soit  dans  la 
nécesâté,  il  a  droit  de  prendre  une  part  dans  la  succes- 
sion du  prédécédé,  savoir  :  le  qu^rt.en  propriété  quand 
il  n^y  a  point  d'enfans,  et  la  même  portion  en  usufruit 
lorsqu'il  n'y  a  que  trois  enfans  ;  et  s'il  y  en  a  plus ,  il  ne 
prend  qu'une  portion  virile  en  usufruit,  en  déduisant  ce 
qui  peut  lui  avirôvété  délégué.  ,    ^ 

Cette  doctrine  était  imitée  de  l'a^thentica  prœterea, 
cod.  ttiide  vir  et  ùxor.  Mais  il  n'est  rien  de  semblable 
dans  le  nouveau  droit.  Ne  serait-^il  pas  équitable  de  sup- 
pléer à  ce  silence  ?  Voyez  les  articles  ao5,,;2o6  et  ao-j 
du  Code,  qui  pourraient  s'appliquer  à  cette. hypothèse. 

Lotsque  les  époux  ont  exclu  à  la  fois  par  le  contrat 
de  maria'ge  le  ré|gime  dotal  et  la  comiBunauté,  et  quv'il  a 
été  <xmistitué  en  dot  iir  la  fôjoiiae  àm  v^esM^  e^stini^, 
avec  déclaration  que  l'estimation  n'en  conférait,  pas  l^i 
propriété ,  le  mari  n'est  pas  tenu  à  la  restitution  du  prix 
de  l'estimation ,  mais  seulement  à  la  restitution  deâ  meu- 
bles en  nature ,  tels  qu'ils  sont  ^  à  moins  toutefois  qu'ils 
eussent  péri  par  sa  faute,  ou  sa  négligence..  (  Arrêt  du 
la  mai  i8i3,  cour  de  Paris.) 

Voici  une  autr^  exception  à  nûtre^article.i665*  Loi^- 
que le  matri  a  légué  à  sa  femme  sa  prbpre.dot,  consistant 
en  une  somme  d'argent ,  die  peut  se  la  faire  payer  avant 
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l'aonée  du  décès  du  mari,  car  alors  Is^  dot  participe  de 
la  nature  du  legs. 

Remarquez  que  le  délai  d'une  année,  accordé  ici  au 
mari  pour  rendre  la  dot  mobilière,  n'est  pas  un  avantage 
qui  lui  donne  le  droit  de  jouir  des  rentes  qui  peuvent 
faire  partie  de  la  dot;  tous  ses  droits  sont  cessés  par  le 
décès  de  la  femme,  et  à  l'instant  de  ce  décès.  Ce  n'est  que 
nUseratione  intuitu,  que  ce  délai  lui  est  accordé,  afin  de 
le  faciliter  dans  le  paiement  de  la  dot.  Il  en  est  tellement 
ainsi^  que  la  loi  nouvelle  dispose  que  l'intérêt  et  les  fruits 
de  la  dot  courent  au  profit  de  la  femme,  ou  de  ses  hé- 
ritiers, du  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté,  (^r- 
^/e"i57o.) 

Mais  n*antînipons  pas  sur  les  règles  de  ces  fruits  et  in- 
térêts, qui  feront  le  sujet  du  chapitre  suivant.  Il  c4>n vient 
maintenant  de  faire  connaître  les  circonstances  qui  mo- 
difient les  obligations  du  mari  pour  la  restitution  de  la 
dot. 

«  Si  les  meubles  dont  la  propriété  reste  à  la  femme 
ont  dépéri  par  l'usage  du  mari ,  il  rie  sera  tenu  de  rendre 
que  ceux  qui  resteront,  et  dans  l'état  oîi  ils  se  trouveront. 

»  Et  néanmoins  la  femme  pourra,  dans  tous  les  cas, 
retirer  les  hardes  et  linges  à  son  usage  actuel,  sauf  à  pré- 
compter leur  valeur,  lorsque  ces  linges  et  hardes  auront 
été  primitivement  constitués  avec  estimation.  »  {Article 
i566  Cod.  ciV.  ) 

ce  Si  la  dot  comprend  des  obligations  ou  constitutions 
de  rentes  qui  ont  péri,  ou  souflTert  des  retranchemens 
qu'on  ne  puisse  imputer  à  la  négligence  du  mari,  il 
n'en  sera  point  tenu,  et  il  en  sera  quitte  en  restituant  les 
contrats.  »  {Article  i567  ibid,  ) 

Ces  deux  dispositions  sont  encore  imitées  du  droit  ro* 
main.  L'une  est  prise  de  la  loi  10  ff  de  Jure  dot;  et 
l'autre,  de  la  loi  ^gff  Salut,  matrim. 

On  voit  d'ailleurs ,  dans  la  première  disposition ,  une 
sorte  de  répétition  de  l'article  SSg,  qui  n'assujétit  l'usu- 

DeiiK.  Part.  ^4 
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fruitier  à  rendre  les  choses  qui  se  consommeDt  ou  dépé- 
rissent par  l'usage ,  que  dans  Fétat  où  elles  se  trouvent  y 
sans  indemnité. 

On  yoitde  même,  dans  Tarticle  1567,  une  imitation 
des  règles  établies  pour  les  événemens  imprévus^  ou  cas 
fortuits  y  dont  personne  ne  peut  répondre.  Mais  si  le  mari 
avait  été  mis  eti  demeure  d'exiger  le;  paiement  de  l'obli- 
gation, et  qu'ensuite  le  débiteur  fût  devenu  insolvables 
le  mari  serait  responsable  de  la  perte  survenue  par  sa 
négligence.  (  Le%^  3  ^ff  de  Jure  dot.  ) 

Mais  doit-^n  encore  excepter  de  la  responsabilité  du 
mari,  la  dette  du  père  qui  avait  constitué  la  dot?  La  loi 
35  précitée  disait  :  Neçue  enim  propitiis  aurions  audie- 
turjilia  dicm9  :  Cur  mariius  non  merii  patrcm  ad  so- 
baionem. 

M.  de  Malleville  prétend  que,  malgré  que  cette  excep- 
tion ne  fioit  pas  rappelée  dws  la  loi ,  les  juges  y  auront 
toujours  quelque  égard.  Je  pense,  au  contraire,  qu'il  est 
prudent  de  la  laisser  dans  l'oubli  où  elle  repose  depuis 
long-temps,  et  voici  mes  n^otifs  : 

Juger,  comme  on  le  pensait  autrefois,  que  le  père,  ou 
un  autre  donateur,  est  afirancbi  aprts  dix  ans  de  payer 
une  dot ,  ce  serait  favoriser  l0s  avantages  indirects  entre 
mari  et  femme.  Un  mari  n'agirait  point  contre  son  beau- 
père  quand  il  voudrait  donôer  à  sa  femme  une  action 
contre  lui;  tandis  qu'elle  trouverait  également  sa  dot 
dans  la  succession  paternelle ,  surtout  si  elle  était  fille 

unique. 

Cependant  il  faudrait,  d'après  un  arrêt  de  la  cour  ré- 
gulatrice, du  do  janvier  1807,  admettre  cette  modifica- 
tion, que. le  mari  qui  n'a  touché  une  créance  dotale  que 
post^ieUr^]c^nt  à  son  échéance,  ne  doit  rendre  que  la 
valeur  qu'elle  avait  à  Tépoque  où  elle  a  été  remboursée, 
sans  égard  à  celle .  qu'elle  avait  au  moment  où  elle  était 
exigible,  sauf  toutefois  le  cas  de  fraude. 

Au  reste,  «  si  le  mariage  a  duré  dix  ans  depuis  l'é- 
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chéance  des  term^  prî$  poiur  le  paiement  de  la  dot,  la 
femme  ou  ses  héritiers  pourront  la  répéter  contre  le 
mari  après  la  dissolution  du  mariage,  sans  être  tenus  de 
prouver  qu'il  Ta  reçue,  à  moiûs  qu^il  n^  justifiât  de  dili* 
gences  inutilement  par  lui  faites  pour  s'en  procurer  le 
paiement*  9  {jirt.  z569  Cad.  cwiU) 

Remarquez  bien  que  cet  article  n'adpiet  la  présofup^ 
tion  de  paiement  après  àix  années  qu'en  faveur  de  la 
femme  ou  de  ses  héritiers  c<XDtre  le  mari,  mais  qu'il  ne 
l'jidmet  pas  en  faveur  du  pèpe,  du  parent  ou  de  l'étran- 
ger qui  a  constitué  la  dot;  il  conserve  donc  au  maii 
tous  ses  droits  contre  le  constituant,  qui  n'est  libéré  que 
par  la  prescription  de  trente  ans.  {Décidé  ainsi  par  la 
cour  de  Colmar^  le  19  nivôse  anju) 

TdUk  ébait  l'aDcienne  |urÎ8prudenca^  attestée  par  les 
meilleiu^  auteurs  et  par  les  arrêts  des  parlemens.  Il  es 
vriû  que  l'on  a  prétendu  que  celui  de  Paris  admettait  la 
prescription  de  dix  ans  e&  faveur  de  tous  ceux  qui  avaient 
constitué  Id  dot;  mais  il  parait  quie  ce  fut  une  erreur,  v^* 
luliée  par  l'ordre  des  avocats  de  Pari^,  en  présence  des 
gens  du  roi.  et  depuis  par  IMU  Merlin  ('z^^rèo  Dot,  ^i, 
art.  B  )u  £t  «lêine  cAte  prescnptîon  n'était  pas  admise 
contrôle  mari  dams  deux  circonstances  :  i^  si  la  dot  n'a 
pas  été  promise  gratuitement;  car  si  ceki  qui  la  promet 
ne  donne  rien  du  sien,  mais  seulement  pour  s'acquitter 
de  ce  qu'il  doit  d'ailleurs  à  la  femme,  l'action  du  mari 
coolre  le  constîtoant  durie;  autant  que  celle  de  la  femme 
aur^  duré  pour  le  paiement  de  sa  créance.  {Jugé  ainsi 
par  arrêt  du  7  jfuî»  i6360 

20  Lorsque  la  femme  elle-même  a  constitué  la  dot  et 
tie  l'a  pas  payée.  En  ce  cas,  eUe  am^ait  mauvaise  grâce 
de  rédamica:  ce  qu'elle  n'a  pas  payé. 

La  premièi^e  de  ces  exceptions  est  encore  admissible: 
elle  est  conforme  à  la  raison ,  à  l'équité,  à  la  loi;  mais 
«n  seraîlHl  ainsi  de  la  seconde? 

u  L'actioa  en  i:^itution  de  dot  est  une  action  oi^naire 

24. 
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pendatit  les  dix  premières  années  à  compter  du  jour  de 
son  exigibilité;  le  mari  ou  ses.  héritiers  peuvent  la  re- 
pousser utilement  par  Fexception  non  numeratœ  dotis; 
mais  y  après  dix  ans,  Tâction  reçoit  toute  la  faveur  de  la 
dot,  elle  n'a  plus  besoin  d'être  justifiée  :  la  loi  suppose 
que  le  mari  a  reçu  la  dot,  ou  qu'il  n'a  pas  voulu  la  re- 
cevoir, ou  qu'elle  a  péri  par  sa  négligence,  et  il  ne  peut 
éviter  la  restitution  de  la  dot  qu'en  prouvant  qu'il  a 
exercé  des  poursuites  inutilement.»  (£07^056  des  motifs.) 

Si  cela  est  applicable  à  la  femme  même  qui  a  consti- 
tué la  dot,  il  sera  bien  facile  au  mari  de  lui  faire  des 
avantages  indirects.  Il  lui  suffira  de  ne  pas  poursuivre  le 
recouvrement  de  la  dot,  et  alors  ses  héritiers  devront  une 
valeur  que  leur  auteur  n'a  pas  reçue. 

Dans  quelle  forme  doivent  être  faites  les  quittances  du 
paiement  de  la  dot  pour  faire  foi  à  l'égard  des  créanciers 
et  autres  tiers  intéressés?  Doivent-elles  être  notariées, 
ou  seulement  sous  signature  privée?  La  cour  régulatrice 
décide  qu'elles  sont  valables  quoique  non  faites  par-de- 
vant notaires,  si  leur  sincérité  n'est  pas  contestée,  (uàrrét 
du  8  septembre  1806  ;  Sirey,  tom.Vl,  part,  i,  pag.  46iO 

On  vient  de  voir  différentes  circonstances  dans  les- 
quelles la  perte  de  la  dot  tombe  sur  le  mari;  en  voici 
d'autres  qui  font  rejaillir  cette  perte  sur  la  fenune  elle- 
même. 

ce  Si  le  mari  était  déjà  insolvable,,  et  n'avait  ni  art  ni 
profession  lorsque  le  père  a  constitué  une  dot  à  sa  fille , 
celle-ci  ne  sera  tenue  de  rapporter  à  la  succession  du 
père  que  l'action  qu'elle  a  contre  son  mari,  pour  s'en 
faire  rembourser. 

»  Mais  si  le  mari  n'est  devenu  insolvable  qu'après  le 
mariage,  ou  s'il  avait  un  métier  qui  lui  tenait  Ueu  de 
bien ,  la  perte  de  la  dot  tombe  uniquement  sur  la  femme.  » 
{Article  iS'jS  Cod.  ciV. ) 

Ce  texte  nousparait  en  partie  imité  de  la  jurisprudence 
du  droit  écrit,  qui  n'était  cependant  pas  sans  variations 


t*. 


DU   COMTRAl'   DE   MARUGE.  373 

sur  ce  ppint.  Elle  réputait  le  père  responsable  pour  son 
fils  mineur  non  émancipé,  surtout  s*il  ne  paraissait 
pas  que  la  dot  lui.  eût  été  payée  lors  du  contrat  ou 
depuis.  Néanmoins  cela  n'était  pas  sans  difficulté,  si  le 
père  n'était  pas  présent  au  contrat.  Voyez  Gatellan  et 
Lapeyrère,  lettre  P,  no  12  5. 

Au  parlement  de-Bordeaux,  on  rendait  même  le  père 
du  futur  responsable  de  l'agencement,  des  bagues  et 
joyaux  promis  à  la  future,  ainsi  qu'il  fut  jugé  par  arrêt 
du  23  février  i745;  mais  au  parlement  de  Toulouse  on 
jugeait  le  contraire.  {Bretonnierf  tom.  II,  liv.  iv, 
quest.  53  et  127.)  •.    :n 

A  cet  égard,  l'orateur  qui  exposa  les  motife  de  la  loi 
nouvelle,  dit  :  «  S'il  paraît  trop  rigoureux  d'obliger  le 
père  au  remboursement  d'une  dôt  qu'il  avait  vdlontai- 
rement  conislituée,  il  serait  aussi  trop  injuste  d'en  faire 
supporter  la  perte  entière  à  la  fille  qui  n'a  pu  veiller 
à  la  conservation  de  ^a  dot  perdue  aussitôt  que  con- 
stituée. Le  tempérament  adopté  dans  'ce  cas  est  dans  la 
plus  parfaite  équité.  »  ..  ji' 

Mais  la  dot  ne  s'éteint  -  elle  pas  comme  toute  autre 
créance?  Cela  est  sans  difficulté.  Ainsi  l'action  de  la  dot 
s'éteint  :  i®  lorsque  les  époux  se  réunissent,  après  la  ré- 
paration de  corps  et  de  biens  ; 

2o  Par  la  prescription  acquise  depuîs  le  temps  que  la 
femme  ou  ses  héritiers  ont  pu  agir; 

3o  Par  la  délégation;  mais  encecas,'sila  perso^ane  dé- 
léguée n'était  pas  sôlvable,  eUe  aurait  un  recours  contre 
son  mari,  (voyez  la4oi  22 ,  §  i.ffSoltito  matrimonio); 

4ô  P^i*  IsL  confusion,  lorsi]ue  la  femine  a  été  instituée 
héritière  pâu*  son  mari ,  ou  lorsqu'il  lui  a  fait  un  legs  de 
sa  dot  même;  ObsérVe^  en  èe  icas'  que  le  mari  doit  décla- 
rer que  la  femme  rie  pourra  exiger  que  le  legs  pour  la 
remplir  de  sa  dot,  autrement  on  présumerait  que  c'est 
un  avantage  ordinaii'e  dont  il  l'a  gratifiée. 

5^  Enfin,  la  dot  s'éteignait  jadis  par  une  condamnation 
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pour  cause  d'a^iltère.  C'était  une  première  punition  de  sa 
faute.  Ifqistt  nTen  est  plus  ainsi,  et  les  lois  romaines  qui 
pronoiiçaîent  la  perte  de  la  dot  de  la  femme  adultère 
sont  abrogées^  (  L&ù  des  2  o  septembre  1 79»  et  3o  ventâse 
an  xs;  arrêta  de  cassation  ^  du  2  ventôse  dm  xi.) 
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CHAPITRE  XVIII. 


DES   FRUITS   ET   INTÉRÊTS   PRODUITS  PAR   IiA  BOT. 

■ 

«  Sx  un  usufruit  a  été  constitua  en.  dot,,  le  mari  ou  ses 
héritiers  ne  sont  c^ligés^à  la  dissolution:  du  mariage, 
qu'à  restituer  le  droit  d'usufruit,  et  non  les  fruits  échus 
durant  le  înariagjé.  ?»  {Article  i568  Code  civil.) 

La  raison  de  cette  règjle  est  que  le  mari  jouit,  de  la 
dot  et  en  fait  les  fruits  siens  pour  l'aider  à  supporter  les 
dépenser  du  ménage,  de  lafamiHe,  et  L'entretien  des  im- 
i^euUes'  dotaux.  Les.  loi&'j,  5  ^yff^  Jurcd^tal^ et  4^ 
ffdePaçU  dot^,  qjui  étaient  observées  parmi  nous  an^aot 
le  Code,  coDtiennent  des  dispositicm^  s^Qpiblables» 

Autrefois  le.  nucri  gjaignait,  non^seulem^nt  les.  fruits,  de 
la  dot,  mais  encore  la  dot  elle-même  sous^  l'empire  de 
plusieurs  coutumes;  mais  le  Code  civil  lefi  a  ahi^gées, 
et  le  mari  ne  peut  plus,  gagner  la  dqt  qu'e»  ^siertu^d'une 
stipulation  expresse  du  contrat  de  mariage,^  ou  du  legs 
que  son  épouse  peut  en  faice^  sa/fayeur  pendant  le 
mariage.  En  cela,  le  Gode  a  suâvi  les  dispositiQns.de  la  loi 
unique,  §  6,  cod*  de  rei  uxoriœ  oc^one,  (pu  refuse  de 
même  le  gain  de  la  dot  au  mari,  s!il  n«  lui  esb  accordé 
par  le  contrat  de  mariage. 

a  Si  le  mariage  est  disspus  par  la  m>ort  de  la  femme , 
1  intérêt  et  les  fruits  de  k  dot  à  restituer  courent  de  plein 
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droit  au  profit  de  ses  héritiers  depuis  le  }Ottr  de  la  disso- 
lution. 

>i  Si  c'esl  par  la  mort  du  mari ,  la  femme  a  le  choix 
d'exigé  les  intérêt»  de  sa  dot  pendant  Tan  da  deuil  y  ou 
de  se  faire  fournir  des  alimen»  pendant  ledit  temps  aiix 
dépens  de  la  successicHi  du  mari;  mais^  dans  les  deuxcas, 
rhabitatioa  durant  cette  année  et  les  habits  de  deuil, 
doivent  lui  être  ibornis  sui^  la  succession  et  sans  imputa- 
tion suf  les  iittérétf  à  eUk  éas.^  (article  iB'jo  Cod.  ew.) 

La  première  partie  de  g«  Mxte  nous  cdnserve  Tan- 
ciemie  lurisf^udeqce  des  pay»  cOutnmiers,  suivant  lar 
quelle  le  m;ari  ou  ses  héritiers  ^fcaieitt  obligés  de  rendit 
la  dot  aussitôt  la  dmohation  du  mariage^  et  d'en  payer 
les  intérêts  de  ce  îour^là. 

Ma»»  ne  serait^il  pas  {uote  d'aj^iqùer  maintenant,  au 
cas  du  prédécès  de  la  feouncS  ^  1»  suvséance  ou  le  délai 
d*une  année  accordé  par  l'article  iSCS^  pendant  laqfuelle 
la  dot  de  Ve^ce  prévue  u'est  pas  exigible?  Sans  doute 
celui  <|ui  a  terme  ne  dojit  riiau  ;  c'est  utie  règle  ausâ  an- 
cienne que  juste^  mais  ieîieUe  dest  souffrir  une  ea:cep^ 
tiou  par  la .  nattire  des  eboae9«  Si  le  oapital  de  teUe  dot 
n'est  <  pa»  exigible  à  Finstaut  du  décès  ^  Le  débiteur  ne 
peist  en  fouir  gratuitemenfc  parce  que  ses  droits  k  cette 
jouissance  sent  cessés.  De  là  il  suit  que  toute  dot,  de 
quelque  nature  qu'elle  soit»  pi^uit  des-  intérêts  tant 
qu'elle  est  due,  et  cela  de  plein  droit  {AnMe  t^%.) 

A  l'égard  de  l'akernative  que  la  loi  nouirdle  laisse  à 
la  vei;^ve  d'^iger  6es  intérêts  ou  de  se  faive  fournir  des 
aliaiens^  elle  est  cooforme  antx  andens  principes.  Ces  ali- 
mens  et  1^  soiatMs  allouées  pour  kr.  deuU  de  ku  femmte 
étaà^nt  inâaisîasaMe»^  îiA  sont  encore  tels.  (  Anik  du  20 
juiUet  l8!»a.) 

Il  est  inNlite. d'observer  que.cette  circonstance  suppose 
le  JWbariag^  diséou$  ^ns  qu'il  eu  reste  d'enikns  en  mino- 
rité^ car  aikn's  le»  droits  dt  les  devoir»  de  la  femaxie  suri^i- 
vante  ge  i:églaraieut  ^iv^ut  le  titre  de  la  puissance  ,pa- 
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temelle^  auque}  le  système  de  la  dot  ne  déroge  ni  ne  peut 
déroger. 

On  peut  supposer  aussi  le  défaut  d'enfans  mineurs  dans 
cette  autre  disposition.  «  A  la  dissolution  du  mariage,  les 
fruits  des  immeubles  dotaux  se  partagent  entre  le  mari  et 
la  femme,  ou  leurs  héritiers,  à  proportion  du  temps  qu'il 
a  duré,  pendant  la  dernière  année.  L'année  commence  du 
jour  où  le  mariage  a  été  célébré.  (  Anicle  1 57 1 .  ) 

Cet  article  est  confwme  à  la  loi  QffdeSolut.  matrim. 
Cependant  la  loi  7,  §  ult.  eod.  tit.y  ajoutait  que,  déduc- 
tion serait  faite  des  frais  de  culture  et  de  semence,  ce  qui 
fut  imité  par  les  rédacteurs  du  Code;  mais  cette  partie  fut 
retranchée  sans  discussion.  Pourquoi  ce  retranchement? 
De  Malleville  nous  apprend  que  c'est  probablement 
parce  que  les  fruits  de  la  dernière  année  représentent 
ceux  de  la  première,  que  le  mari  reçoit  sans  rembourser 
les  frais  de  culture  et  semence. 

Ce  qui  peut  faire  douter  de  la  justesse  de  cette  obser- 
vation, c'est  qu'il  en  est  autrement  pour  le  simple  usu- 
fruitier. Fojez  les  articles  585  et  586  du  Code. 

Au  reste ,  le  mari  peut  retenir,  sur  les  fruits  perçus 
après  la  dissolution,  et  même  sur  ceux  de  la  dernière  an- 
née du  mariage ,  par  forme  de  compensation ,  ce  qui  peut 
lui  être  dû  par  la  femme,  soit  avant  le  mariage,  soit  par 
des  soustractions  qu'elle  aurait  commises.  (  Leg.  7,^5, 
de  Soluto  nuurimonio.  ) 

Si  le  mari  et  la  femme  conviennent  ensemble  que  les 
fruits  de  cette  dernière  année  qui  n'auront  pas  encore 
été  perçus ,  le  seront  au  jM-ofit  de  la  femme ,  la  convention 
est  valable.  (  Leg.  i^ffde  Pdctis  dotaUbus.  ) 

Et  si  lefondlsaété  remisaumari  avant  lemariage,il  faut 
compter  l'année  à  partir  du  jour  du  mariage,  jusqu'au 
pareil jourde  l'année  suivante.  (Zegr.  9  <fc  5oZi«t.  mairim.) 

Ainsi,  si  le  mari  lègue  k  la  femme  la  dot  qu'il  a  reçue 
d'elle,  les  fruits  aperçus  avant  le  mariage  font  partie  do 
legs.  (Leg,  38,  §  12  e«  \%,ffde  UsurisetfructOms.) 
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'        CHAPITRE  XIX. 

DU  PRIVILEGE  DE  LA  FEMME  A  RAISO;^  DE   SA  DOT  ET  DE 
SES  CONVENTIONS  MATRIMONIALES. 

Par  le  droit  romain  il  était  interdit  à  la  fehime  ou  à 
ses  héritiers  de  prendre  par  eux-mêmes  possession  des 
biens  dotaux;  ils  dévoient  auparavant  en  demander  et 
obtenir  légalement  la  restitution. 

Cette  règle  a  paru  rigoureuse  parmi  nous^  et  la  légis- 
lation ancieùne  saisissait  de  pleindroit  la  femine,  ou  ses 
^héritierSy  des  biens  dotaux,  au  moment  même  du  décès 
du  mari.  Cette  saisine  existe  encore  en  leur  faveur,  et 
l'on  n'en  peut  douter  d'après  les  termes  du  tes*e  1.570 
du  nouveau  code,  qui  leur  accorde  les  fruits  de  la  dot 
du  jour  de  la  dissolution  du  mariage;  c'est  une  applica- 
tion de  la  règle  que  le  mort  saisit  le  n)if,  toujours  exis- 
tant dans  nos  mœilrs  et  dans  nos  lois. 

«  L'espèce  de  propriété  qu'avait  le  mari  s'est  éteinte 
par  sa  mort;  ce  n'était  qu'un  domaine  civil  et  une; charge 
imposée.sur  les  fruits  de  la  femme,  en  qui  résidait  tou* 
jours  la  vraie  et  naturelle  propriété;  elle  en  jouissait 
même  conjointement  avec  son  mari,  puisque  les  fruits 
étaient  censés  employés  à  sa  nourriture  et  à  son  entre- 
tien. »  (Répertoire  universel  de  Gujrot.) 

La  loi  assiduis  la ,  au  cod.  qid  potior  in  pign.  hab, , 
donnait  à  la  femme  et  à  ses  enfans,^  sur  les  biens  du  mari, 
une  hypothèque  tacite  et  privilégiée ,  par  préférence  à 
tout  autre  créancier,  fùt-il  même  antérieur  au  mariage. 
Néanmoins  on  exceptait  le  fisc,  d'après  la  règle  prior 
tempore  potior  Jure.  Mais  la  loi  nouvelle  abrc^e  ces 
principes. 
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«  14^  femme  et  ses  héritiers  n'ont  point  de  privilège 
jKmr  la  répétition  ée  la  dot  sur  les  créanciers  antérieurs 
à  elle  en  hypothèque.  »  (Jtrt.  1672  Cad.  ciy.) 

Cette  disposition  est  aussi  juste  que  sage;  elle  rétablit 
Téquitéy  que  la  faveur  de  la  loi  romaine  faisait  fléchir 
par  une  violation  du  droit  commun.  «  Cette  faveur  était 
subversive  de  la  loi  des  obligations,  dît  M.  Portalis; 
comme  elle  s^était  introduite  parmi  nous  avec  assez 
de  succès  dans  certains  lieux ,  il  était  indispensable  de 
la  proscrijr^..^...  Ceci  prouve  toute  rafttratîoa  des  rédac- 
teurs, qui  y  rendait  au  régime  dotal  les^dispositipns  du 
droite  mal  à  propos  altérées  par  Fi^ge ,  n'cait  pas  né- 
gligé de  le  purifier  lui-^méme  de  ces  décision^  vicieuses 
que  la  corruption  des  mœui»  avait  «:!nicliée»  à  la  raison 
et  à  Vé(|uité  natlxnelle.  » 

Ainsi  la  £Mnme  a  sur  le^biass  du  mari  une  bjpothè- 
c^e  légale  pour  la  rraftîtation  de  sa  dot.  {ArtUie  2121 
Cod»,  oiyS) 

Cette  h3rpothèque  existe  ûsdépendaiomeiKt  de  tonte 
inscriptiosL,.  non-seulement  pour  raison  de  la  dot,  mab 
encore  pour,  toutes  càonvènticma  inal;riiiitmnal<Sy  et  cela , 
à  compter  du  jour  du  mariage,  {jértide tàii>i ^  §  a.) 

Cependant^  en  pay&de  droit  écnÉ,  lesrtecoimaissBiàces 
fyàtes  duraoït  le  mariaige  csn  farwcui'  de  la  femme  par  le 
mati  i&aiènt  jadis  cpaâdéréea  eûmine  de  sinpl«fl  libé- 
ndâtâ*  loi9qu!^es  ne  contesaieiit  pas  de  mms^ération 
rédlë  de  deniiers.dont  ks>  causes*  puisent  être  .justifiées. 
En. xonséiqueisce,.  elles  lie  s'ftlloaaiedt  qi£i'a|»rès  toutes  1^ 
créances  du  mari  y  qiidile  quefàt  ladiatede^^créanceS; 
e&vné  ccmlisraient  point  d'hypodièq^ue  à4a&iiune« 

On  voit  aîséiiEônt  que  cda  est  bien  àèSéfefA  des  effels 
actoeb  de  FhTpotl^iQpiè  Jégale ,  car  celui  qui  a  cette  hy- 
pothèque peut  reseceer  ssur  tous  le»  immeubles  de  m 
diéhiteur,^  sok^prés^s^,  soit  à  venir  ,^  sauf  quelques  mddi- 
&csLti0as.{i^rtielë^î%â  Cod.ei$^.) 

Lorsque  la  femme,  ayant  hypothèque  légale  sur  ks 
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conqnéls  de  la  eommunâulë^  s'est  oUigée  sofidadrement 
avec  son  mat4,  iest-el)«  par  cela  seul  repayée  avoinienoncé^ 
au  profit  d€f9  ciréanciers  de  son  mari  ^  à  la  priorité  qui 
pourrait  lui  appartenir  en  vertu  de  son  hypothèque  lé- 
gale t  Ouiy  saîrant  deux  arrâts  de  la  cour  de  Paris  ^  des 
\^  juin  1807  et  f  I  mats  i8t3^  et  ncn^  stÛTant  un  antre 
arrêt  de  la  même  cour^  du  i5  janvier  tdi3.  H  me  sem- 
ble que  par  cela  seul  que  la  femme  sTesl  obligtée  avec 
Tautorisation  du  maori  ^  elle  est  tenixe  de  £ûre  valider 
son  engagement^  sauf  son  retours^  sTîl  j  s  lieu^  contre 
le  mari.  <  -   • 

S«»wnl  la  même  cour^  d'àiUeun^  ïfaypûthèqoe  légale 
de  la  femme  ne  s^étend  pas  aux  immeuUies  dépendans 
d'une  Bociëté  dans  laquelle  le  mari  est  intéressé,  encore 
même  «|tte  les  fonds  dotsmx  ment  été  vecsés  par  le  mari 
dans  Ift  caisse  seciatev  Le  droit  qve  chaque  asocié  a  sur 
les  biens:  sociaux  n'est  pas  un  droift  de  propriété  tel  que 
diacon  d'eust  puisse  le  grev^  d'hypothèque,  (^irit  <& 
25  mars  x8ii.) 

Mais^  l^kypothèque  légale  existe  au  profit  de  la  femme 
indépendamment  de  toute  inscription,  uoit^senlement 
pom*  raison  de  la  dot ,  maïs  encore  peur  toutes  convenu 
lions  matrimomates^  et  edia  k  compter  di»  jour  du  ma* 
Tiage.{Jtrêiele  !»i35y  §  a^  Cûdê  eml.) 

Néanmoins  y  en  cae  de  dissoluliOR  par  la  mort  du 
mari,  le  fcBemie  qui  reul  conserver  son  hypothèque  Ié« 
gale  sur  les  immeubles  de  la  succession  est  obligée  de 
prendre  iinscription  dans  les  six  nK)is  an  àéckfk  lei  s^ap- 
pfique Ifartîcle  uni  du  Code, qui  ocmserve aux  créan- 
ciers* et  légataires  qui  demandent  la  séparation  du  patri- 
moine' du  défont  lemr  privilège  sur  les'  immeubles:  de  la 
succession,  à  la  charge  de  former  leur  inscription  stir 
ces  immev^les  dan»  les  six  me^is  de  Fouverti&re  de  la 
succesÂon.  (J^ugé  ainsi  par  la  éemr  dé  NÊthêSy  le  a8 
mars  r8o« ,  et  par  celle  d^Agen,  fe  9  mai  i^ie.) 
Maïs  u»  avît  du  conseil  d'état,  du*  5  mai  181  a,  ap- 
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prouvé  le  8  j  décide,  au  contraire,  que  les. femmes  et  les 
mineurs  sont  dispensés  de  toute  inscription  pour  leur 
hypothèque  légale,  même  après  la  dissolution  du  ma- 
riage et  la  cessation  de  la  tutelle. 

Cette  décision  doit  l'emporter  sans  doute  sur  les 
arrêts  des  cours  d'Agen  et  de  Nîmes.  Il  ne  faut  néan- 
moins décider  ainsi  que  pour  la  femme  existante  sous 
l'empire  du  Gode  civil ,  et  non  pour  les  héritiers  de 
celles  qui  sont  décédées  ou  devenues  veuves  avant  la 
publication  de  ce  Code.  {^Arrêts  du  ii  mars  1610 ,  et  S 
décembre  i8i4y  cour  de  cassation,) 

D'ailleurs  l'hypothèque  légale  accordée  aux  femmes 
avec  dispense  d'inscription  ne  s'étend  pas  aux  créances 
qu'elles  peuvent  avoir  sur  leurs  maris,  par  suite  de  lad* 
ministration  des  biens  paraphemaux ,  en  qualité  de 
niandataires.  L'article  21 35,  qui  n'accorde  d'hypothèque 
que  pour  les  donations  et  conventions  matrimoniales,  est 
limitatif,  et  non  pas  seulement  démonstratif.  {^  Arrêt  du 
19  août  i8i3,  cour  d*Aix.) 

L'hypothèque  de  la  femme  pour  le  remboursem^it  de 
ses  créances  recouvrées  par  le  mari,  prend  date  seule- 
ment du  jour  du  recouvrement ,  et  ncm  de  celui  du  ma- 
riage. (  Arrêt  de  cassation  ^  du  1^  janvier  181 5.  ) 

Une  autre  décision  de. la  même  cour  d^bii^  que  la 
femme,  pour  l'indemnité  de  l'aliénation  de  ses  biens 
faite  par  le  mari,  n'a  d'hypothèque  que. du  jour  de  la 
date  des  obligations  aliénatoires.  (^rrâ  du,  7  inae*^. 8 16.) 

Ce  principe  ne  peut  faire  Tobjet  du  plus  léger  doute, 
puisque  la  loi  l'exprime  littéralement;  elle  veut  encore 
que  l'hypothèque  de  la  femme  pour  les  somm^  dotales 
qui  prjDviennent.de  successiqjitB  à  elle  échues,  ou  de  do- 
nations à  elle  faites  pendant  le  mariage,  n'ait  lieu  qu'à 
compter  de  l'ouverture  d^  successions ,  ou  du  jour  que 
les  donation^  ont  eu  leur  effet.  (  §  3,  article  21 35.  ) 

Cependant  lorsque  dans  le  contrat  de  m£u*iage.  les  par- 
ties majeures  seront  convenues  qu'il  ne  se^a  pris  d'in- 
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flcription  que  sur  de  certains  immeubles  du  mari,  ceux 
qui  ne  seront  pas  indiqués  par  l'inscription  resteront 
libres  et  affranchis  de  l'hypothèque  pour  la  dot  de  la 
femme  et  pour  ses  reprises  et  conventions  matrimoniales. 
U  ne  pourra  pas  être  convenu  qu'il  ne  sera  pris  aucune 
inscription.  (  Article  2i4o  ibid.  ) 

Dans  ce  cas,  le  mari  n'est  tenu  de  requérir  inscription 
que  sur  les  immeubles  indiqués.  (  Article  ai4a«  ) 

Qtdd  juris  à  l'égard  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  quand  le  mariage  a  été  contracté  en  pays  étran- 
ger? 

Brodeau,  sur  l'article  107  de  la  Coutume  de  Paris, 
enseigne  que  les  actes  et  contrats  passés  en  pays  étran- 
ger, même  les  contrats  de  mariage  y  quoique  dépendant 
du  droit  des  gens,  n'emportent  point  d'hypothèque,  soit 
expresse,  soit  tacite,  sur  les  biens  situ^  en  France,  et 
sont  tenus  pour  dettes  privées. 

De  Lamoignon,  dans  ses  Arrêtés,  article  a  5  du  titre  ^5 
hjrpothèçues  y  dit  que  les  actes  et  jugemens  passés  et  ren- 
dus eo  pays  étranger  n'emportent  hypothèque  en  France, 
quoique  ce  fût  contrats  de  mariage  et  acte  de  tutelle, 
mais  que  l'hypothèque  n'aura  lieu  que  du  jour  de  la  cé- 
lébration du  mariage. 

Quelques  auteurs  ont  cependant  distingué  les  contrats 
de  mariage  des  autres  Contrats  et  obligations  passés  en 
pays  étranger.  «  Il  en  faut  convenir,  dit  Guyot,  les  con- 
trats de  mariage  ont  une  faveur  singulière;  mais  cette 
faveur  ne  peut  aller  jusqu'à  faire  fléchir  les  règles  du 
droit  public,  ni  l'emporter  sur  celle  de  l'autorité  souve- 
raine, qui  demande  en  quelque  sorte  d'être  appelée  pour 
la  constitution  de  l'hypothèque.  » 

Aussi  l'ordonnance  de  1629  refusait  Thypothèque  à 
tout  contrat  passé  en  pays  étranger  pour  queléfue  cause 
çue  ce  fût. 

Un  arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  aî  août  1787,  a 
jugé,  d'après  ces  principes,  que  le  contrat  de  mariage 
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même,  passé  en  pays  étranger,  ne  donnait  pas  dliypi 
thèque  en  France.  Cependant  le  même  parlement,  p 
autre  arrêt,  du  4  septembre  l'j^y'^àccoTdai  Thypothèq 
légak  à  la  princesse  de  Clarignan  dont  le  contrat  de 
mariage  a^ait  été  passé  k  Turin,  attendu  que  ce  contrai 
poitait  une  hypothèque  conventionnellede  tons  les  biens 
présens  et  à  venif  des  contractai».  Mais  par  arrêt  du  con- 
seil, du  i8  mais  1 74%  celui  du  parlement  fut  cassé,  à  h 
majorité  d'une  voix. 

Û  est  vrai  qu'un  arrêt  plus  moderne,  renia  au  mois  de 
janvier  1775,  ordonna  qu'une  veuve  dont  le  contrat  de 
mariage  avait  été  passé  à  Avignon,  alors  pays  étranger, 
serait  coUoquée  en  ordre  d'hypothèque,  du  iour  de  son 
contrat  de  mariage,  pour  la  valeur  de  sa  dot  on  aug 
ment  de  dot. 

Il  faut  faire,  à  l'égstrd  de  cette  controverse,  une  distinc- 
tion qui  paraît  bien  naturelle,  c'est-4-dire  celle  de  la  dot 
d'avec  les  autres  conventions  matrimoniales.  La  dot  ne 
peut  manquer  d'hypothèque ,  suivant  l'ancien  droit ,  car, 
à  défaut  d'hypoth^pie  conventionnelle  résultant  da  con- 
trat de  mariage,  il  existe  toujours  ime  hypothèque  légale, 
qui  opère  ses  effets  ipsojurey  et  indépendamment  de  toute 
convention.  Cette  hypothèque  tire  son  origine  de  la  loi 
unie.  cod.  de  tei  wixoriœ  actioney  reçue  en  France.  Mais 
les  autres  conventions  matrimonfales  n'ont  point  d'hypo- 
thèque légale,  en  ce  qu'elles  ne  sont  le  plus  souvent  que 
des  avantages  ou  gains  nnptiaux. 

On  pourrait  objecter  que  la  loi  de  râi  uxotiœ  aatione^ 
fut  changée  par  Justinien;  mais  on  trouve  dans  les  modi- 
fications mêmes  faites  par  ce  prince,  la  conservation  de 
l'hypothèque  légale  en  faveur  de  la  dot.  Ecoutons  [les 
propres  termes  de  ces  modifications.  {InstUia.  lib.  iv» 
tit.  VI,  §  29,  de  Aetionibus.  ) 

«  Il  y  avait  autrefois  une  action  pour  la  répétition  de 
la  dot  appelée  reiuxoricBy  qui  était  de  bonne  foi;  mais 
ayant  trouvé  que  l'action  ex  stipulatu  était  plus  avanta- 
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geuse,  nous  avons  attribue  tout  ce  qu  elle  avait  d'utile, 
avec  plusieurs  distinctions ,  à  Faction  ex  stipulatu^  Iz-- 
quelle  est  accordée  pour  la  répâition  de  la  dot.  C'est 
pourquoi,  ayant  abrogé  Faction  rei  uxoriœy  et  subrogé 
Faction  ex  stipulatu  en  sa  place ,  elle  a  mérite  d'être 
mise  au  nombre  des  actions  de  bonne  foi,  mais  dans  le 
cas  seulement  où  il  s'agit  de  la  dot.  » 

Mais  ces  anciennes  autorités,  dont  Fintérét  est  sans 
doute  bien  affaibli,  ne  décident  pas  la  question  suivant  la 
législation  nouvelle.  Essayons  de  le  faire  d'une  manière 
simple. 

Pour  cela,  plaçons  la  femme  dont  le  contrat  de  ma- 
riage est  fait  en  pays  étranger,  et  non  exécutoire  en 
France,  dans  l'hypothèse  de  celle  qui  n'a  point  de  con- 
trat de  mariage  authentique ,  et  disons  avec  la  cour  su- 
prême que,  pour  réclamer  l'hypothèque  légale  que  la  loi 
accorde  à  la  femme  mariée  pour  sa  dot  et  ses  i^prises 
matrimoniales,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  un  con- 
trat de  mariage  authentique  antérieur  au  mariage;  il 
suffit  que  Fa<^  qui  constate  ses  apports  ait  acquis  une 
date  certaine.  (  Jlrrét  du  ï«'  février  1816.  ) 

Je  ne  dissimulerai  pas  que  cet  arrêt  fut  rendu  pour  un 
mariage  contrait  avant  le  nouveau  code.  Mais  les  cir- 
constances ne  sont'^elles  pas  les  mêmes?  Existent- il  des 
règles  contraires  ?  Toutes  ne  tendent-<elles  pas  constam^ 
ment  à  la  conservation  absolue  de  la  dot  et  à  ses  pri- 
vilèges? 

Nous  ne  vpyons  qu'un  seid  point  où  le  privil^e  de  la 
dot  n'ait  pas  la  même  force  qu'autrefois,  c'est  que,  d'après 
l'article  aiot  du  Code,  la  femme  n'a  plus  de  privilège 
sm*  les  meubles  du  mari.  D'où  il  résulte,  selon  nous,  une 
cause  nouvelle  de  lui  maintenir  sévèrement  sur  les  in^ 
meubles  celui  qui  résulte  de  sa  dot,  soit  légalement, 
soit  tficîtement. 

Mais  n'oublions  pas  de  dire  que  si  Fhypothèque  légale 
de  la  femme  existe  sans  inscription,  peut-être  même 
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après  la  dissolution  du  mariage^  il  est  cependant  une 
circonstance  impérieuse  où  l'inscription  est  exigée,  sinon 
la  perte  de  l'hypothèque  peut  s'ensuivre. 

Si  l'acquéreur  de  biens  immeubles  appartenant  à  un 
mari  veut  purger  les  hypothèques  légales  qui  peuvent 
exister  sur  ces  biens,  quoiqu'il  n'existe  pas  d'inscription,  à 
raison  des  dot  et  conventions  matrimoniales  de  la  femme 
du  vendeur,  la  loi  prescrit  des  formalités  particulières, 
notamment  l'exposition  du  contrat  de  vente  (  ou  du  moins 
un  extrait)  dans  l'auditoire  du  tribunal  de  la  situation 
des  biens,  pendant  deux  mois.  (  Article  2194*  ) 

«  Si,  dans  le  cours  des  deux  mois  de  cette  exposition, 
il  n'est  pas  fait  d'inscription  du  chef  de  la  femme  sur  les 
domaines  vendus ,  ils  passent  à  l'acquéreur  sans  aucune 
charge,  à  raison  des  dot,  reprises  et  conventions  matri- 
moniales de  la  femme ,  sauf  son  recours  contre  le  mari. 

3)  S'il  est  pris  des  inscriptions  du  chef  de  la  femme,  et 
s'il  existe  des  créanciers  antérieurs  qui  absorbent  le  prix 
en  totalité  ou  en  partie,  l'acquéreur  est  libéré  du  prix 
ou  de  la  portion  du  prix  par  lui  payée  aux  créanciers 
placés  en  ordre  utile  ;  et  les  inscriptions  du  chef  de  la 
femme  seront  rayées  jusqu'à  due  concurrence. 

»  Si  les  inscriptions  du  chef  de  la  femme  sont  les  plus 
anciennes,  l'acquéreur  ne  peut  faire  aucun  paiement  du 
prix  au  préjudice  desdites  inscriptions,  qui  auront  tou- 
jours la  date  du  contrat  de  mariage;  et,  dans  ce  cas,  les 
inscriptions  des  autres  créanciers  qui  ne  viennent  pas  en 
ordre  utile,  seront  rayées.  »  (  Article  aigS.  ) 

Ce  texte  déroge  à  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Toulouse  et  de  quelques  autres,  qui  admettaient^  sous 
l'empire  de  l'édit  de  1771,  que  la  femme  conservait  son 
hypothèque  sur  les  biens  vendus  par  le  mari,  quoiqu'elle 
n'eût  pas  formé  opposition  aux  lettres  de  ratification  du 
contrat.  (  Ainsi  jugé  par  la  cour  régulatrice,  le  aS  prai- 
rial an  xm.  ) 
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CHAPITRE  XX. 

DES   REMPLOIS  DES  BIENS  DE   LA   FEMME  ALIÉNÉS  PAR 

LE   MARI. 

On  sait  que  le  remploi  est  le  remplacement  d*ane 
chose  mobilière  ou  immobilière  qui  a  élé  aliénée  ou 
dénaturée. 

Jadis  il  existait  deux  sortes  de  remplois  :  Tun  avait 
lieu  entre  différentes  classes <l'héritiers  dune  m^e  per* 
sonne.  Celui-là  est  aboli  par  Taiticle  62  de  la  loi  du  17 
nivôse  an  n,  qui  a  fait  cesser  toute  différence  sur  la  na- 
ture des  biens  des  successions. 

L'autre^  <|m  avait  lieu  entre  le  mari  et  la  femme  ou 
leurs  héritiers  présomptifs^  est  confirmé  par  la  nouvelle 
législation.  Nous  parlerons  de  ce  dernier  uniquement. 

^article  23a  dç  la  Coutume  de  Paris  porte  :  «  Si  du^- 
rant  le  mariage  il  est  vendu  aucun  héritage  oU  rente 
propre  appartenant  à  Tun  ou  à  Tantre  des  conjoints  par 
mariage,  ou  si  ladite  rente  est  rachetée,  le  prix  de  la 
vente  ou  rachat  est  repris  sur  les  biens  de  la  commu* 
nauté,  au  profit  de  cehii  auquel  appartenait  Théritagie 
ou  rente,  encore  qu'en  vendant  il  n'eût  été  convenu  de 
remploi  où  récompense^  et  <]u^il  ny  eût  aucune  décla- 
ration sur  ce  fait.  «> 

La  raison  de  cet  article  était,  suivant  les  commenta* 
teurs,  que  si  le  prix  de  la  chose  vendue  ou  de  la  rente 
rachetée  eut  entré  en  comtmmaoté,  l'un  des  confoints 
eût  profité  de  ce  frix  an  préjudice  de  Vautre ,  contre  la 
di^sition  des  lois  qui  défendaient  aux  époux  de  s'avan^ 
tager  directement  ou  indirecteniecit  pendant  le  nouiriage; 
défense  qui  est  même  conforme  au  droit  écrit.  (Zeg.  5> 

Deux.  Fart.  25 
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§  circa  venditionem^  ff  de  Donat.  inter  vir.  et  uxor.  ) 

On  trouve  dans  plusieurs  autres  coutumes  une  dis- 
position semblable,  notamment  dans  celle  d'Orléans; 
mais  aussi  d'autres  coutumes  rejetaient  le  remploi. 

A  l'égard  des  coutumes  muettes,  on  a  long-temps 
agité  la  question  de  savoir  si  l'article  282  de  la  Cou- 
tume de  Paris  y  serait  appliqué.  La  question  fut  d'a- 
bord jugée  de  plusieurs  manières  ;  mais  enfin  la  juris- 
prudence se  fixa  à  considérer  cet  article  comme  le  droit 
commun  du  royaume. 

La  variation  des  coutumes,  donna  lieu  ensuite  à  une 
question  fort  importante,  celle  de  savoir  si  l'admission 
ou  le  rejet  du  remploi  se  jugerait  suivant  la  loi  du  do- 
micile des  époux,  ou  suivant  celle  de  la  situation  des 
biens  vendus  pendant  le  mariage.  - 

M.  Merlin,  dans  son  Recueil  de  questions  de  droit, 
établit  «  qu'il  fallait  distinguer  que  si  les  époux  avaient 
leur,  domicile  dans  une  coutupie  de  remploi ,  el  leurs 
biens  dans  une  coutume  qui  en  était  exclusive,  le 
remploi  devait  avoir  lieu  ;  que  s'ils  étaient  domiciliés 
dans  une  coutume  exclusive  du  remploi ,  et  que  leurs 
biens  fussent  situés  dans  une  coutume  qui  l'admit,  on 
devait  sous  distinguer  :  que  le  remploi  devait  avoir  lieu 
en  cas  que  la  coutume  de  la  situation  des  biens  prohi- 
bât les  avantages  entre  le  mari  et  la  femme,  et  qu'il  ne 
devait  pas  avoir  lieu  dans  le  cas  contraire.  »  (  F^erbo 
Remploi,  §  i3.) 

Au  reste,  ajoute  le  même  auteur,  on  pouvait,  dans  les 
coutumes  qui  n'admettaient  pas  le  remploi,  le  stipuler 
par  contrat  de  mariage. 

Le  remploi  était  même  observé  en  pays  de  droit  écrit, 
au  cas  que  la  communauté  fût  stipulée  entre  conjoints» 
D'ailleurs,  quand  le  remploi  était  stipulé  par  le  contrat, 
il.  avait  lieu  nécessairement  partout.  Aujourd'hui ,  toutes 
ces  variations  cessent,  et  la  loi  est  uniforme  pour  toute  la 
France. 
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«  S'il  est  vendu,  dit  Tarticle  i433  du  Code  civil,  un 
immeuble  appartenant  à  Tun  des  époux ,  de  même  que 
si  l'on  s'est  redimé  en  argent  de  services  fonciers'  dus  à 
des  héritages  propres  à  Tun  d'eux,  et  que  le  prix  en  ait 
été  ^ersé  dans  la  communauté,  le  tout  sans  remploi , 
il  y  a  lieu  au  prélèvement  de  ce  prix  sur  la  commu- 
nauté, au  profit  de  l'époux  qui  était' propriétaire,  soit 
de  l'immeuble  vendu,  soit  des  services  rachet/és.  » 

On  voit  que  ce  texte  ne  parle  que  d'immeubles  et  du 
rachat  de  services  fonciers,  tels  que  les  redevances  en 
nature ,  ou  autres  qui  sont  représentatives  d'un  fonds  et 
en  tiennent  lieu.  Ainsi,  il  paraît  que  le  remploi  n'a 
plus  lieu  pour  des  rentes  ordinaires  et  des  capitaux 
mobiliers ,  qui  &nt  parties  int^rantes  et  nécessaires  de 
la  communauté. 

Lorsque  l'un  des  époux  fait  don  à  l'autre  des  effets 
mobiliers  qui  lui  appartiendront  au  jour  de  son  décès, 
ce  don  embrasse-t-il  l'action  en  remploi?  Résolu  néga- 
tivement pour  le  cas  où- le  contrat  de  mariage  contient 
la  clause  que  le  remploi  des  propres  aliénés  pendant 
le  mariage  sera  de  nature  propre  et  immobilière. 
{^  Arrêt  du  iS  décembre  18 19,  cour  de  Paris.) 

Mais  n'est-il  pas  une  circonstance  dans  laquelle  la 
femme  est  non  recevable  à  demander  le  remploi  de  ses 
biens  aliénés?  La  cour  régulatrice  décide  que  la  femme 
séparée  de  corps  ne  peut,  demander  au  mari  le  rem- 
ploi de  ses  propres  aliénés  pendant  le  mariage,  tout  en 
reconnaissant  qu'elle  seule  a  profité  de  la  vente  de  ces 
biens*  {Arrêt  du  11  juillet  1809.) 

La  raison  en  est  sensible,  c'est  que  le  mariage  n'est 
pas  dissous  par  la  séparation  de  corps.  D'ailleurs, 
ajoute  cet  arrêt,  la  maxime  /fui  non  potest  dare^  non 
potest  confiteri,  ne  constitue  point  une  prescription  de 
droit,  exclusive  de  celles  de  la  vérité  de  la  confession, 
tirées  des  circonstances. 

De  quelle  manière  et  comment  se  fait  le  remploi? 
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Ce  remploi  Aant  dû  de  ce  qui  est  entré  dans  la  com- 
iiiutiautë  par  l'aliénation  des  biens  pertonnelâ  de  l'un 
des  époux,  il  faut  en  conclure  que  ce  ti'est  ni  le  prix 
auquel  les  propres  ont  été  estimés  par  le  contrat  de  ma- 
riage, ni  celui  qu'ils  valaient  quand  on  les  a  aliénés, 
qui  doit  fixer  la  valeur  du  remploi  >  mais  bien  celui  pour 
lequel  ils  ont  été  vendus,  quand  même  il  serait  au-dessus 
ou  au-dessous  dé  là  valeur  des  biens  Vendus. 

On  peut  dire  contre  cette  doctrine ,  qu'il  suffira  de  si- 
muler dans  l'acte  dé  vente  un  prix  inférieur  à  la  valeur 
de  l'immeuble  veiidu  y  pour  nuire  âui  droits  de  l'époux 
auquel  il  appartient;  de  même  qu'il  suffim,  pour  faire 
un  avantage  indirect  à  la  femme,  d'élteVër  le  véritable 
prix  de  la  vente.  Mais  ces  objections,  qui  ne  sont 
pas  sans  fondement ,  ne  peuvent  faire  fliéchir  la  règle , 
que  la  communauté  ne  peut  jamais  faire  remploi  que 
de  la  somme  reçue  et  justifiée  par  i'iacte  de  vente; 
règle  qu'avait  introduite  l'article  282  précité  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  et  que  le  i^3i6^  du  Code  nous  conserve 
en  ces  termes  :  «  Dans  tous  les  cas  la  récompense  (rem- 
ploi) n'a  lieu  que  sur  le  prix  de  là  vente,  quelque  al- 
légation qùî  soit  faite  sur  la   vialeur  dé    l'immeuble 

aliéné.  » 

De  même ,  toutes  les  fois  qu'il  est  pris  sur  la  commu- 
nauté une  «onirtie ,  sôit  pour  acquitter  les  dettes  ou 
charges  personnelles  à  l'UU  des  époux ,  telles  que  le  prix 
ou  partie  du  prix  d'uii  îmmeublte  à  lui  propre,  ou  le 
rachat  de  services  fonciers  ;  soit  pour  le  recouvr^nent^ 
la  conservation  ou  l'amélioration  de  ses  Meus  personnel^ 
et  généralement  toutes  les  fois  que  l'un  des  deux  ^oux 
'a  tiré  uti  profit  personnel  deis  biens  de  la,  communauté, 
il  en  doit  le  remptel  ou  récompense  (^rt.  1487  ibid.}. 

et  Ce  n'est  pas  seulement,  dit  Pothier,  la  vente  des 
propres  de  l'un  des  conjointis  qui  donne  lieu  à  la  reprisé, 
toutes  les  autres  espèces  d'aliénations  desdits  biens  dont 
la  comAïunauté  profite  par  quelque  somme  d'argent  ou 
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autre  chose  ^  et  par  quelque  avantage  appréciable  à  prix 
d'argent,  y  dpnnent  également  lieu.  » 

Ainsi  on  peut  réputer  comme  aliénation  donnant  lieu 
à  la  reprise  ou  au  remploi,  la  datiop  des  biens  propres 
eu  paiement:  d'une  dette  de  la  communauté;  les  dona- 
tions rémunératoires  de  ces  biens,  en  récompense  de  sei^ 
vices  rendus  à  la  communaut:é;  les  donations  onéreuses 
qui  imposent  au  donataire  dea  charges  communes  aux 
époux;  les  aliénation^  des  pi:opriss  à  titre  4^  rente  via* 
gère;  rechange  de  ces  inémes  biens  contre  des  choses 
mobilières  dont  profite  la  comipunauté;  eiffin  le  bail  à 
rëate  ordinaire  qui  au|:ait  fait  Vjei'ser  uj^  pot-de-yin  ou 
une  somme  d'argent  d%ns  la  cpm^unauté. 

La  cour  de  Paris  4  même  jugé  que  l'article  1437  pr^ 
cité  peut  s'appliquer  au^  simples  embellissemens  faiit^ 
aux  biens  personnels  de  l'un  des  époux,  lorsque  ces  em7 
bellissemens  en  ont  accru  réellement  la  valeur.  (Arrêt  ifu 
m  juin  i8î4>  Jçurnal  du  P^lai^ytQUX*  XXXIX,  p.  4^^*) 

Mais,  riépétpnsrle ,  comment  s,e  fait  Ip  remplpi?  Ù  est 
censé  se  faire  à  l'égard  du  pi^arjf,  f^piites  les  fois  que  lors 
d'une  acquisition  il  a  déclaré  cga'fslle  i^tj^itj  faite  des  de- 
niers prpyenus  de  l'aliénation  de  ^'imjweuble  qui  lui  était 
personnel,  et  pour  l^i  tenir  lieu  de  reifiploi.  Telle  est  la 
disposition  littorale  de  Tarticle  i434  ^^  Code. 

A  l'égard  de  ]ia  femine,  un  piari  est  censé  faire  rem- 
ploi d]u  pr^x  à'}ffï  immeuble  par  lui  vepdu  appartenant 
k  sa  femme,  quoique  le  contrat  n'en  cp^tienne  pas  la 
déclaration,  ci,  i^près  avo^r  y.ejidu  un  seicpqid  immeuble  à 
lui  appartenant,  il  en  aq^èl^e  u^  autre  quelques  jpur^ 
après.  (Décidé  ainsi  par  la  cour  de  cassation,  le  i4  fri- 
iqiaire  an  xu.  ) 

Et  si ,  dans  le  cas  où  le  contrat  de  mariage  permet  l'a- 
liénation du  fonds  dot^,  ^  charge  dereymplo^;  si,  au 

lieu  d'un  re]?(iploi  réel  »  M  y  ^  ^?f  ^?  1^  Eî^^  ^V^  m^^  9^^" 
cession  d'hypoti^èque  pour  garantie  du  prix,  et  pron^çsse 
de  fairiB  remploi  d^  l'imme^le  vendu ,  le  mari  es^-il 
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recevable  à  demander  la  révocation  de  la  venté  à  rai- 
son du  défaut  de  remploi  ?  Non  ;  il  ne  peut  se  faire  un 
titre  de  l'inexécution  de  son  obligation.  (  Arrêt  du  29 
janvier  1822^  cour  de  cassation.) 

De  même  il  ne  suffit  pas  au  mari  de  déclarer ,  pour 
effectuer  un  remploi,  que  telle  acquisition  est  faite  des 
deniers  de  la  femme  provenans  de  ses  biens  vendus,  et 
qu'ainsi  elle  est  destinée  à  les  remplacer  ;  il  faut  encore 
que  cette  déclaration,  ou  ce  remploi,  soit  expressément 
acceptée  par  la  femme  ;  de  sorte  qu'à  défaut  de  cette  ac- 
ceptation ,  elle  n'a  d'autre  droit,  lors  de  la  dissolution  de 
la  communauté,  que  de  réclamer  la  récompense  du  prix 
de  son  immeuble  vendu.  (  Article  i435  Cod.  civ*.  ) 

On  voit  ici  une  différence  essentielle  entre  le  mode  du 
remploi  de  la  femme  et  celui  qui  est  exercé  par  le  mari. 
Celui-ci,  comme  maître  de  la  communauté,  peut  fixer 
.  et  accepter  son  prélèvement;  mais  il  ne  peut  en  faire  de 
même  pour  le  remploi  de  la  femme ,  par  la  raison  que, 
sans  le  consentement  de  celle-ci ,  il  ne  peut  disposer  de 
ses  immeubles  personnels  dont  le  remploi  tient  lieu. 
'  On  remarque  dans  Lebrun,  Traité  de  la  communauté, 
et  dans  Denisart,  a;erio  Remploi,  que  trois  circonstances 
doivent  concourir  dans  le  contrat  d^acquisition  qui  se  fait 
des  deniers  provenans  de  la  vente  des  biens  propres  de 
la  femme,  afin  que  le  remploi  soit  légalement  opéré. 

lo  Qu'il  soit  expressément  stipulé  que  l'objet  acquis 
est  pour  le  remploi  du  propre  de  la  femme,  ou  pour  lui 
tenir  lieu  de  même  nature  de  propre  que  celui  qui  lui 
appartenait  et  qui  a  été  aliéné. 

20  Qu'il  soit  déclaré  que  l'acquistion  est  payée  de  de- 
niers stipulés  propres  à  la  femme,  ou  de  ceux  de  ses 
biens  vendus. 

3û  Qu'enfin  la  femme  comparaisse  à  l'acte  par  lequel 
se  fait  le  remploi  ;  qu'elle  l'accepte  et  le  signe ,  ou  du 
moins,  qu'elle  le  ratifie  pendant  le  cours  du  mariage. 
C'est  par  l'assemblage  et  la  réunion  de  ces  trois  con- 
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ditions  que  le  propre  de  la  femme  se  conserve  dans  son 
premier  état,  et  qu'elle  acquiert  un  droit  de  propriété 
tellement  exclusif  sur  l'effet  remployé,  que  jamais  il  ne 
peut  tomber  dans  la  communauté  et  sous  la  puissance  du 

mari. 

De  là  il  suit  que,  si  ce  concours  cesse,  l'acquisition  est 
nécessairement  faite  pour  le  compte  de  la  communauté; 
par  suite  le  droit  de  la  femme  sur  l'objet  acquis  se  réduit 
à  la  simple  hypothèque  que  la  loi  lui  accorde  sur  tous 
les  biens  de  la  communauté.  Voyez  Dumoulin  et  Du- 
plessis,  liv.  I,  chap.  nr,  sect.  ii. 

A.U  surplus^  ces  différens  principes  furent  consacrés 
par  la  jurisprudence  des  parlemens,  notamment  par  les 
arrêts  des  6  septembre  1701,  19  juillet  1720,  i5  avril 
1734,  et  5  septembre  1749-  Néanmoins  ces  deux  der- 
niers avaient  établi  cette  exception  en  matière  de  rentes 
sur  l'état,  que  les  femmes  étaient  tenues  de  les  accepter 
comme  un  reniploi,  quoiqu'elles  n'eussent  pas  paru  à 
l'acte  d'acquisition  pour  l'approuver. 

Mais  aujourd'hui,  dans  tous  les  cas,  l'acceptation  de 
la  femme  est  indispensable.  On  voulut  même  au  consei} 
d'état  que  cette  acceptation  pût  être  donnée  après  le 
mariage  dissous. 

On  dit  :  «  L'objet  de  l'article  i435  est  de  pourvoir  aux 
intérêts  de  la  femme  et  d'empêcher  qu'elle  ne  fût  expo- 
sée à  des  pertes ,  si  le  remploi  n'équivalait  pas  à  son  im- 
meuble aliéné.  Cependant  cet  article  lui  serait  préju- 
diciable, si  la  communauté  ou  les  biens  du  mari  ne 
suffisaient  pas  pour  la  récompenser  du  prix  de  cet  im- 
meuble vendu  ;  de  là  il  faut  conclure  qu'à  la  dissolution 
de  la  communauté ,  la  femme  doit  être  libre  d'accepter 
ou  de  refuser  le  remploi ,  d'autant  mieux  que  ce  n'est 
qu'alors  et  par  l'inventaire  qu'elle  peut  connaître  les 
forces  et  les  charges  de  la  communauté.  » 

Plusieurs  législateurs  accueillirent  ce  raisonnement, 
et  l'un  d'eux  ajouta  même  qu'il  pourrait  arriver  que 


la  femme   eût   été   empêchée    de   s'expliquer^   parce 
qu'dUie  aurait  ignoré  la  déclaration  de  i-emploi  du  mari. 

Cependant  la  majorité  pensa  que  dans,  aucun  cas  la 
propriété  ne  peut  jamais  demeurer  incertaine  par  rap-* 
port  aux  créanciers;  qu'il  est  contre  le  bon  ordre  de 
permettre  aux  époux  de  se  jouer  de  l'intérêt  des  tiers, 
et  de  remettre  après  la  dissolution  de  la  cconmunauté 
à  fixer  la  nature  d'un  immeuble ,  qui  poun^ait  d'ailleurs, 
dans  l'intervalle  y  être  aliéné  ou  hypothéqué  par  le  mari; 
qu'enfin  y  si  le  contrat  n'est  pas  formé  avec  la  femme 
dès  l'origine,  il  doit  lui  xester  pour  toujours  étranger. 

On  a  proposé  cette  question  sans  la  résoudre  ;  résulté- 
t-il  de  l'article  i435  et  de  la  discussipn  qui  l'a  suivi, 
que  la  femme  ne  puisse  accepter  le  remploi  que  dans 
lé  contrat  même  où  le  mari  en  fait  la  déclaration,  et 
qu'elle  ne  le  puisse  pas  après,  quoique  antérieurement  à 
la  dissolution  de  la  communauté?  Nous  pensons  que  si 
le  mari  avait  aliéné  ou  hypothéqué  l'immeuble  des- 
tiné au  remploi  avant  l'acceptation  que  la  femme  en 
ferait,  elle  ne  pourrait  nuire  aux  droits  acquis  par 
^es  tiers.  Mais  si  les  choses  étaient  entières,  l'acceptation 
resterait  toujours  au  pouvoir  de  la  femme,  comme  au 
temps  du  contrat  de  vente. 

Ainsi,  lorsque,  dans  un  acte  d'acquisition,  le  mari  dé- 
tenteur des  deniers  dotaux  appartenant  à  sa  femme  a 
déclaré  que  cette  acquisition  était  pour  lui  tenir  lieu  de 
remploi,  il  ne  peut,  si  le  remploi  a  été  accepté  par  la 
femme,  empêcher  que  l'immeuble  acquis  appartienne  à 
celle-ci,  et  le  faire  tomber  dans  la  communauté,  au  lieu 
de  le  payer  avec  les  deniers  dotaux.(udf  rr^£  du  6  déeemhre 
1819,  cour  de  cassation.) 

De  même  la  déclaration  du  mari  qu'un  immeuble 
est  payé  en  partie  des  deniers  dotaux  de  la  femme  et 
destiné  à  remploi,  jointe  à  l'acceptation  de  la  feoomie, 
rendent  l'immeuble  propre  de  ceUe^^i  jusqu'à  due  con- 
currence. Peu  importe  que  le  mari  ait  dit  en  tête  de 
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l'acte  qu'il  acquiert  pour  lui  et  ses  héritiers  ^  cela  ne 

doit  s'entendre  que   de  la  partie  excédant  la  valeur 

des  deniers  dotaux.  {Arrêt  de  la  même  cour^  du  20 
juin  182 1.) 

De  même  encore  le  mari  n'a  pas  le  droit  d'affecter 
un  immeuble  au  remploi  des  biens  propres  de  sa  femme 
qu'il  pourrait  aliéner  dans  la  suite.  On  ne  peut  frapper 
un  immeuble  d'une  telle  affectation  sans  une  cause  exis- 
tante. Le  principe  est  vrai ,  surtout  si  les  biens  de  la 
femme  ne  sont  aliénés  qu'après  son  décès.  {Arrêt  Jm  27 
janvier  1820,  cour  de  Paris.) 

Nous  avons  déjà  remarqué  une  différence  avantageuse 
à  la  femme  entre  le  mode  de  son  remploi  et  celui 
adopté  pour  le  mari  (article  i44S)*  ^^  voici  une  autre 
plus  forte  encore: 

a  La  récompense  du  prix  de  l'immeuble  vendu  qui 
appartenait  au  mari  ne  s'exerce  que  sur  la  masse  de  la 
communauté;  celle  du  prix  de  l'immeuble  appartenant 
à  la  femme  s'exerce  sur  les  biens  personnels  du  mari  $ 
en  cas  d'iosuffisance  des  biens  de  la  communauté.  »  {Art. 
i436,S  i^yct  1472.) 

A  cet  égard  y  Lebrun,  Renusson,  Deferrière,  ont  dit  ; 
a  Si  la  communauté  est  mauvaise  et  insuffisante  pour 
payer  tous  les  remplois  et  autres  charges  dont  elle  ré- 
pond, c'est  la  faute  du  mari  de  ne  Tavoir  pas  rendue 
meilleure.  Ainsi  il  ne  peut  jamais  reprendre  le  prix 
de  ses  remplois  sur  les  biens  de  sa  femme.  Mais  il  n'en 
est  pas  de  même  à  Végard  de  celle-ci ,  car  si  les  biens  de 
la  communauté  ne  suffisent  pas  pour  lui  faire  raison  de 
ses  reprises  y  elles  se  prennent  sur  les  biens  du  mari.» 

De  cela  il  résulte  que,  si  les  héritiers  de  la  femme 
renoncent  à  la  communauté,  le  mari  n'a  point  de  rem- 
ploi à  prétendre,  car  toute  la  communauté  lui  demeure. 
Mais  s'ils  l'acceptent,  et  s'ils  ont  droit  à  des  remplois,  les 
héritiers  du  mari  les  acquittent  pro  modo  emolumenii. 
Remarquons  bien  que  ces  remplois  ne  se  prélèvent  pas 
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sans  intérêts,  ils  en  produisent  pom*  l'un  et  pour  Tautre, 
même  d^  plein  droit,  du  jour  de  la  dissolution  de  la  com- 
munauté. C'est  ce  que  dit  en  termes  formels  l'article  i^'ji 
du  riouveau  code. 

En  cela,  ce  texte  nous  reproduit  l'ancienne  jurispru- 
dence, qui  admettait  aussi  les  intérêts  des  récompenses 
et  des  remplois,  sinon  du  jour  de  la  dissolution  de  la 
communauté,  du  moins  à  compter  du  partage,  sans  qu'il 
fût  besoin  de  le  faire  d'abord  ordonner  par  justice,  mais 
seulement  ex  natura  rei. 

«  Lorsque  le  retour  consiste  dans  une  somme  d'argent, 
dit  Pothier,  la  créance  de  ce  retour  est  une  créance 
mobilière  et  exigible,  qui  porte  néanmoins  intérêt  ex 
natura  rei  du  jour  du  partage  jusqu'au  paiement,  à 
moins  qu'il  ne  fût  convenu  par  le  partage  que  les  par- 
ties n'entreraient  en  jouissance  que  d'un  tel  jour,  auquel 
cas  les  intérêts  ne  courent  que  de  ce  jour.  »  {No  701.) 

Remarquons  encore  que  les  prélèvemens  de  la  femme 
lors  du  partage  de  la  communauté  s'exercent  avant 
ceux  du  mari.  En  ce  cas,  ils  se  prennent,  pour  les  biens 
qui  n'existent  plus  en  nature,  d'abord  sur  l'argent  comp- 
tant, ensuite  sur  le  mobilier,  et  subsidiairement  sur  les 
immeubles  de  la  communauté;  et  même,  dans  ce  dernier 
cas,  le  choix,  des  immeubjies  est  déféré  à  la  femme  et  à 
ses  héritiers.  {Article  1471  Code  cwiL) 

Enfin,  si  les  remplois,  reprises  ou  prélèvemens  de  la 
femme  absorbent  tous  les  biens  de  la  communauté, 
les  héritiers  du  mari  n'ont  rien  à  y  prétendre. 

Peut-on  comprendre  dans  ces  remplois  le  prix  des 
immeubles  aliénés  par  la  femme  séparée  de  biens,  avec 
ou  sans  le  consentement  du  mari  ? 

Cette  question  fut  diversement  résolue  dans  l'ancien 
droit  ;  elle  présenta  de  longues  et  vives  controverses. 

Les  auteurs  qui  réputaient  le  mari  responsable  du 
défaut  d'emploi  des  biens  aliénés  par  sa  femme  séparée, 
disaientquela  séparation  serait  une  voiefavorableau  mari 
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pour  s'approprier  les  biens  de  là  femme,  s'il  n'était  pas 
assujëti  au  remploi  du  prix  de  ces  biens  quand  ils  sont 
aliénés;  que  le  mari  abuserait  de  sa  puissance  sur  la 
femme  pour  la  porter  à  vendre  ses  fonds  et  à  lui  en  faire 
payer  le  prix  de  la  main  à  la  main ,  sans  qu'il  en  parût 
rien  ;  qu'en  cela  on  ne  faisait  aucun  tort  au  mari,  puis- 
qu'il était  en  son  pouvoir  de  ne  pas  autoriser  la  femme. 
Cette  opinion  avait  été  confirmée  par  plusieurs  arrêts, 
notamment  par  ceux  des  ^4  mars  1 741  et  3o  juillet  1 744- 

Mais  les  auteurs  qui  étaient  d'un  avis  contraire  disaient 
que  la  disposition  de  la  Coutume  de  Paris  qui  chargeait 
le  mari  du  remploi  n'était  pas  applicable  dans  cette  cir- 
constance; que  ce  remploi,  au  contraire,  n'était  accordé 
que  pour  empêcher  les  avantages  indirects,  qui  ne  sont 
pas  permis  entre  conjoints  pendant  le  mariage;  que  l'on 
ne  peut  plus  s'avantager  siprès  la  communauté  dissoute 
par  une  séparation  de  biens,  et  qu'ainsi  le  mari  ne  pou- 
vait profiter  des  propres  vendus  par  la  femme  après  sa 
séparation. 

Cette  doctrine  fut  autorisée  par  un  arrêt  du  27  avril 
1748. 

Pour  concilier  cette  controverse,  les  auteurs  du  Ré- 
pertoire universel,  empruntant  l'avis  de Pothier,  disaient: 
«  On  peut  concilier  ces  différens  arrêts  en  disant  que,  si 
une  femme  a  vendu  ses  biens  depuis  sa  séparation,  avec 
l'autorisation  de  son  mari,  celui-ci  est  tenu  du  remploi, 
soit  envers  sa  femme,  soit  envers  ses  héritiers,  lorsqu'il 
ne  paraît  pas  qu'il  en  ait  été  fait  remploi,  parce  qu'alors 
on  présume  qu'il  a  profité  du  prix.  C'est  dans  cette  es- 
pèce que  les  arrêts  précités  ont  décidé.  Mais  si  le  mari 
ne  peut  pas  être  soupçonné  d'avoir  profité  du  prix  des 
biens  de  la  femme ,  il  n'en  est  pas  responsable ,  quelque 
mauvais  emploi  que  celle-ci  en  ait  fait.  » 

Mais  nous  avons  une  règle  simple  qui  lève  tous  les 
doutes  sur  ce  point;  la  voici  : 

«  Le  mari  n'est  point  garant  du  défaut  d'emploi  ou  de 
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remploi  du  prix  de  l'immeuble  que  la  femme  Réparée 
^  aliéné  sons  rautorisatiop  de  la  justice,  à  moins  quil 
n'ait  concouru  au  contrat,  ou  qu  il  ne  soit  prouvé  que  les 
deniers  ont  été  reçus  par  lui,  ou  ont  tourné  à  son  profit. 

»  Il  e^t  garant  du  défaut  d'emploi  ou  de  remploi  ,  si 
la  vent^  à  été  faite  en  sa  présence  et  de  son  consente- 
ment :  il  ne  l'est  point  de  l'utilité  de  cet  emplq^.  »  (^Ar- 
ticle i45o  Code  cwiL  ) 

On  voit  que  le  sort  du  mari  est  pour  ainsi  dire  remis 
entre  ses  mains,  puisqu'il  dépend  de  lui  de  ne  pas  con- 
courir à  l'aliénation ,  et  de  n'en  pas  toucher  le  prix 
directement  ou  indirectemnt. 

Cependant,  aux  termes  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Paris, 
du  2  messidor  an  xi,  la  seule  quiorisation  du  mari  pour 
la  vente  des  biens  d^  sa  femme  non  commui^e  ne  donne 
pas  lieu  au  remploi ,  car  cette  autorisation  n'établit  pas 
que  le  mari  en  ait  touché  le  prix,  elle  ne  forme  pas 
même  de  présomption  sans  une  preuve  contraire. 


CHAPITRE  XXI. 

Xm   RÉTABLISSEMENT   nE   LA   COMMUNAUTÉ. 

ce  La  communauté  dissoute  par  la  séparaition ,  soit  de 
corps  et  de  biens,  soit  de  biens  seulement,  peut  être 
rétablie  du  consentement  des  deu:;^  parties. 

»  Elle  ne  peut  l'être  que  par  un  acte  p^ssé  devant 
notaires  et  avec  minute^  dont  une  expédition  doi)b  être 
affichée  dans  la  forme  de  l'article  i44^- 

»  En  ce  cas,  la  communauté  rétablie  reprend  son 
effet  du  jour  du  mariage^  les  choses  sont  remises  au 
même  état  que  s'il  n'y  avait  point  eu  de  séparation ,  san$ 
préjudice  néanmoins  de  Fexécution  des  actes  qui,  dans 
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cet  intervalle  y  ont  pu  être  faits  par  la  femme  en  con- 
formité de  l'article  i449*  ^ 

C'est  la  disposition  textuelle  de  l'article  i45i  du  nou- 
veau Gode  y  où  Ton  remarque  la  confirmation  entière  de 
l'ancienne  jurisprudence. 

On  y  remarque  cependant  une  innovation  assez  sen- 
sible, mais  eUe  est  heureuse  et  sage.  Le  second  paragra- 
phe prescrit  généralement  que  tout  rétablissement  de 
communauté  ne  pourra  être  fait  que  par  acte  authenti- 
que; acte. qui  y  dans  l'ancien  droite  n'était  pas  néces- 
saire à  l'égard  de  la  femme  séparée  de  corps  et  de  biens^ 
car  son  seul  retour  dans  la  maison  du  mari  suffisait  pour 
constater  le  rétablissement  de  la  communauté^  et  par 
conséquent  pour  faire  cesser  tous  les  effets  de  la  sépara- 
tion prononcée  par  la  justice. 

Cependant  quelques  auteurs  n'admettaient  pas  ce  ré- 
tablissement de  plein  droit.  Pothier  distinguaiLd'ailleurà 
sur  la  possibilité  du  rétablissement  même. 

a  II  y  a  cette  différence ,  dit-il ,  entre  la  séparation 
intervenue  judiciairement  et  la  séparation  contractuelle 
résultant  du  contrat  de  mariage  ^  que  celle-ci  est  irrévo- 
cable et  doit  durer  autant  que  Tunion  des  époux ,  tandis 
que  l'autre  peut  cesser  d'une  manière  absolue  par  le 
simple  consentement  des  parties.  » 

On  voit  que  ce  raisonnement  s'applique  à  la  séparation 
de  biens  seule;  mais  continuons: 

«  La  raison  en  est  qu'il  n'est  pas  au  pouvoir  des  con- 
tractans  de  déroger  aux  conventions  matrimoniates  qui 
font  leur  loi  réciproque;  et  qu'au  contraire  le  retour 
aux  règles  ordinaires  de  la  communauté  étant  favorable 
aux  parties,  elles  ont  le  droit  de  se  départir  d'uïie  sépa- 
ration judiciaire. 

»  Cette  séparation,  continue  l'auteur,  peut  être  dé- 
truite de  deux  manières:  lo  lorsque  la  femme  qui  Ta 
obtenue  ne  la  met  pas  à  exécution  ;  ao  par  un  consen- 
tement mutuel  des  ^pôux,  en  remettant  lenars  biens  en- 
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semble^  quoique  la  séparation  ait  été  exécutée  pendant 
un  long  espace  de  temps.  » 

Ces  distinctions  sont  judicieuses,  sans  doute,  mais  elles 
ne  décident  pas  si  le  rétablissement  de  la  communauté 
exigeait  jadis  un  acte  spécial.  Voici  une  autorité  plus  po- 
sitive :  Lebrun,  liv.  m,  chap.  i^r^  no  25  et  suivans,  voulait 
que  le  rétablissement  de  la  communauté  ne  se  fît  pas  d'une 
manière  tacite  par  le  simple  retour  de  la  femme  dans  la 
maison  maritale  en  cas  de  séparation  de  corps,  ou  par 
le  seul  mélange  des  biens  en  cas  de  séparration  de  biens; 
mélange  qu avec  raison,  cet  auteur  trouvait  difficile  à 
constater,  parce  que  les  époux  demeurent  presque  tou- 
jours ensemble  dans  la  même  maison  après  la  séparation 
de  biens;  il  exigeait  donc  qu'il  fût  fait,  au  greffe  du  tri- 
bunal qui  avait  prononcé  la  séparation  des  époux ,  un 
acte  du  rétablissement  de  la  communauté,  ou  que  si  cet 
acte  était  fait  devant  notaire,  il  fût  du  moins  enregistré 
audit  greffe. 

Cette  doctrine  ne  fît  pas  fortune  alors,  car  le  parlement 
de  Paris, par  arrêt  du  i6  mai  1705, décida  que  ni  l'un  ni 
l'autre  n'était  nécessaire.  Il  est  vrai  que  l'article  199  de 
la  Coutume  d'Orléans  disposait  de  la  même  manière  que 
cet  arrêt. 

On  voit  néanmoins  que  les  modernes  législateurs  se 
sont  décidés  pour  l'ayis  de  Lebrun,  par  l'article  i45i 
précité. 

Cependant  la  cour  suprême  décide  que  la  formalité 
du  rétablissement  delà  communauté  par-devant  notaires 
n'est  pas  applicable  au  cas  de  la  réintégration  par  l'am- 
nistie d'un  émigré  dans  ses  droits  civils,  et  qu'alors  la 
communauté  conjugale  se  rétablit  de  plein  droit  pour 
l'avenir,  même  à  l'égard  des  tiers.  {  uirréù  du  11  août 
1812. ) 

Auparavant  cet  arrêt  la  cour  de  Colmar  a  décidé  que 
le  rétablissement  de  la  communauté  entre  époux  ne  peut 
jamais  s'induire  de  ce  que  la  femme,  dans  un  acte  qu'elle 
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a  fait  en  commun  avec  son  mari,  n'a  pas  pris  la  qualité 
de  femme  séparée  de  biens.  {Arrêt  du  18  nwose  an  ix.) 


CHAPITRE  XXII. 

t 

DE   l'acceptation   DE   LA   COMMUNAUTÉ. 

«  ÂPRES  la. dissolution  de  la  communauté,  la  femme 
OU  ses  héritiers  et  ayant-cause  ont  la  faculté  de  l'ac- 
cepter ou  d'y  renoncer  :  toute  convention  contraire  est 
nulle.  »  (  Article  i453  Cod.  civ.  ) 

Cette  disposition  nous  reproduit  l'article  287  deja 
Coutume  de  Paris,  ainsi  conçu  :  «  Il  est  loisible  à  toute 
femme  noble,  ou  non  noble,  de  renoncer,  si  bon  lui 
semble,  après  le  trépas  de  son  mari,  à  la  communauté 
des  biens  d'entre  elle  et  sondit mari,  et  les  choses  étant  en- 
tières; et  en  se  faisant  demeurer  quitte  des  dettes  mobi- 
lières dues  par  sondit  mari  au  jour  de  son  trépas,  en  fai- 
sant bon  et  loyal  inventaire.  » 

Ce  texte  ne  prononçait  pas ,  comme  la  loi  nouvelle ,  la 
peine  de  nullité  contre  les  contraventions  contraires  à  la 
faculté  accordée  à  la  femme  de  renoncer  à  la  commu- 
nauté, peine  qui  range  la  disposition  parmi  celles  qui 
sont  d'ordre  public.  Nous  verrons  bientôt  les  motifs  qui 
ont  déterminé  cette  peine. 

Cette  Coutume  exigeait  aussi  que  les  choses  fussent 
entières,  c'est-à-dire  que  la  femme  n'eût  rien  pris  ou 
soustrait  dans  la  communauté,  autrement  elle  faisait  acte 
de  commune  ;  ce  qui,  en  la  privant  de  renoncer,  l'assujé- 
tissait  à  payer  la  moitié  des  dettes,  même  à  perdre  sa 
part  dans  les  choses  soustraites.  Néanmoins,  si  les  sous- 
tractions n'avaient  lieu  qu'après  la  renonciation,  elle 
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n  était  point  tenue  des  dettes ,  mais  seulement  à  rapporter 
les  objets  soustraits,  actione  rerum  amotanan,  attendu 
qu'après  avoir  renoncé,  elle  ne  pouvait  plus  faire  acte 
de  commune. 

Mais  aujourd'hui  la  femme  qui  s'est  immiscée  dans 
les  biens  de  la  communauté  ne  peut^y  renoncer  (  art. 
1454  )•  Nous  verrons  dans  la  suite  si  elle  déroge 
à  sa  renonciation  en  se  rendant  coupable  de  recelé. 

«  L'acceptation  de  la  communauté  peut  être  expresse 
ou  tacite.  Elle  est  expresse  si,  après  le  décès  du  mari, 
la  femme  signe  un  acte  quelconque  en  qualité  de  com- 
mune {art.  1455).  L'acceptation,  au  contraire,  est  tacite, 
lorsque  la  femme  aura  par  quelque  fait  manifesté  l'in- 
tention d'être  commune.  Tels  seraient  les  cas  où  elle  dis- 
poserait de  quelques  effets  de  la  communauté,  en  rece- 
vsp^itles  rentes  et  fermages,  et  en  renouvellerait  les  baux.  » 

n  ne  faut  cependant  pas  appliquer  ces  principes  aux 
actes  de  pure  administration  de  la  veuve,  par  lesquels 
elle  n'aurait  eu  d'autre  but  que  la  conservation  de  la 
Succession,  ou  d'empêcher  quelque  peiiô  imminente. 

A  cet  égard,  Potfiier  nous  dit  :  «  La  femrtie  fait  encore 
acte  de  commune  en  payant  dès  dettes ,  ou  sa  part  des 
dettes  de  la  communauté,  sans  y  être  obligée  en  son  nom 
personnel;  elle  est  censée,  en  faisant  ce  paiement,  recon- 
naître sa  propre  dette,  attendu  qu'elle  n'a  d'autre  qua- 
lité pour  payer  que  sa  qualité  de  commune.  » 

Je  sais  qu'il  en  est  ainsi  de  l'héritier  présomptif  {teg. 
fà,  cod.  de  Jur.  delib.),  parce  que  gerit  pro  hœrede  qui 
anima  agnoscit  successîonem  ^  licet  nihil  attingnet  hœre^ 
ditarium.  (  Leg.  88  ff  de  Acq.  haered.  ) 

Mais  je  doute ,  à  l'égard  de  la  femme,  que  le  paie- 
ment d'une  seule  dette  pût  la  faire  déclarer  dans  le  nou- 
veau droit  déchue  de  la  faôulté  de  renoncer.  Ce  paiement 
pourrait  être  une  soile  d'obligation  naturelle  qui  n'em- 
porterait pas  une  obligation  civile.  Quelle  est  la  loi  qui 
interdit  à  une  veuve  d'exercer  des  libéralités  envers  les 
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domestiques  du  défont^  ses  ouvriers,  ou  même  ceux  de 
ses  amis  qui  ont  pu  le  secourir?  Faut -il  que  le  cœur 
d*ane  épouse  soit  fermé  à  la  gratitudeou  à  labienfaisance? 

Aussi  M.  Merlin  dit  à  ce  sujet  :  «  Les  paiemens  qu*une 
femme  ferait  à  des  ouvriers  employés  à  la  conservation 
des  effets^Tle  la  communauté,  ou  pour  en  éviter  le  dis- 
crédit, et  â! autres  actes  semblables ,. ne  pourraient  être 
l^itimement  opposés  à  cette  femme  pour  la  faire  dédar- 
rer  déchue  du  droit  de  renoncer  à  la  cotiimunauté.  » 

Plusieurs,  arrêts,  cités  par  Ijebrun  et  parRenusson, 
appuient  cette  doctrine,  qui  est  d'ailleurs  consacrée  par 
le  second  paragraphe  dé  Tarticle  i4S4  du  nouveau  code, 
dont  voici  les  termes  :  «  Les  actes  purement  adminis- 
tratifs bu  conservatoires  n'emportent  point  immixtion 
dans  les  biens  de  la  communauté.  » 

Au  reste  >  une  veuve  qui  n'est  pas  déterminée  à  ac-. 
cepter  la  communauté,  et  qui  veut  éviter  toute  discus* 
sion  avec  les  créanciers  ou  les  héritiers  du  défunt,  doit 
avoir  la  prudence  de  ne  s'immiscer  en  rien  dans  l'admi- 
nistration des  effets  de  la  communauté,  même  pour 
leur  conservation ,  sans  en  avoir  obtenu  la  permission 
de  la  justice. 

Mais  on  doit  regarder  comme  une  acceptation  (même 
expresse  )  de  la  communauté,  l'acte  par  lequel  la 
femme  cède  ses  droits  à  des  étrangers. 

Il  en  serait  ainsi  de  la  renonciation  qu'elle  ferait  à  la 
communauté  en  laveur  de  l'un  des  héritiers  du  mari, 
préférablement  aux  autres. 

ce  Une  telle  renonciation  serait  une  vraie  cession, 
faite  à  cet  héritier,  du  droit  de  la  veuve  dans  la  commu- 
nauté. Ainsi  cette  veuve  n'abdiquerait  pas  simplement 
son  droit ,  elle  en  disposerait  encore;  et  par  conséquent 
elle  ferait  un  acte  dont  il  faudrait  induire  l'acceptation 
de  la  communauté^  puisque  personne  ne  peut  disposer 
que  de  ce  qui  lui  est  acquis;  mais  il  en  serait  autrement 
si  la  renonciation  était  en  faveur  des  héritiers  du  mar- 
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indistinctement;  cet  acte  ne  pouiTait  être  considéré  que 
comme  une  simple  renonciation,  et  ne  pourrait  pas  faire 
supposer  racceptation  delà  communauté,  quand  même  la 
veuve  aurait  reçu  de  l'argent  pour  renoncer,>» 

U  y  a  encore  acceptation  expresse  lorsque  la  femme 
majeure  a  pris  dans  un  acte  la  qualité  de  commune; 
eUe  ne  peut  plus  alors  y  renoncer,  ni  se  faire  restituer 
contre  cette  qualité,  quand  même  elle  l'aurait  prise 
avant  d'avoir  fait  inventaire,  à  moins  qu'il  n'y  eût  dol 
de  la  part  des  héritiers  du  mari.  {Article  tlfit.) 

Déjà  l'article  778  du  nouveau  code  avait  exprimé 
cette  même  disposition ,  quoiqu'en  d'autres  termes ,  à 
l'égard  des  héritiers  présomptifs. 

Il  faut  remarquer  qu'en  caractérisant  l'acceptation  ex- 
presse de  la  communauté,  la  loi  nouvelle  ne  parle  que  des 
femmes  majeures;  ainsi  on  doit  en  conclure  que  la  femme 
mineure  peut  se  faire  restituer  contre  les  acceptations 
qu'-elle  aurait  pu  faire  de  la  communauté.  Cela  est  de 
droit  commun.  Écoutons  Pothier  sur  ce  sujet  : 

ce  Si  néanmoins  la  femme  était  mineure  lors  de  son 
acceptation,  elle  peut  prendre  des  lettres  de  rescision,  si 
cette  acceptation  lui  est  préjudiciable,  et  les  choses,  par 
l'entérinement  de  ces  lettres,  restant  entières,  la  femme 
peut  valablement  renoncer  à  la  communauté.  » 

Les  lettres  de  rescision  ne  sont  plus  nécessaires,  cette 
formalité  étant  abolie  par  le  nouveau  droit. 

Si  la  femme  avait  i^çu  de  l'argent  dfes  héritiers  de  son 
mari  pour  renoncer  à  la  communauté,  serait-elle  réputée 
pour  cela  avoir  fait  acte  de  commune?  Il  en  est  de  cette 
renonciation  comme  de  celle  d'un  héritier  qui ,  pour  une 
somme  d'argent  reçue  de  ses  cohéritiers,  renonce  en 
leur  faveur  à  la  succession  commune.  Or,  suivant  la  dé- 
cision de  la  loi  ^^ff  de  Requit,  hœred.^  une  telle  renon- 
ciation ne  renferme  point  un  acte  d'héritier.  Qui  prœ- 
tium  omktendœ  hwreditatis  causd  capity  non  videtur 
hères  esse. 
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Mais  a  tfy  a  point  acceptation  de  communauté,  ni 
formelle,  ni  tacite,  lorsque  la  femme  ayant  une  autre 
qualité  que  celle  de  commune,  comme  celle  de  tutrice 
de  ses  enfans  ou  d'exécutrice  testamentaire,  s'empare 
des  biens  de  la  conununauté ,  ou  la  liquide  générale- 
ment de  toutes  ses  charge  ;  elle  est  censée  agir  alors 
dans  son  nom  qualifié  et  non  dans  son  nom  personnel , 
à  moins  qu'il  ne  résulterait  de  la  nature  des  actes  par 
elle  exercés  qu'elle  eût  agi  en  sa  qualité  de  commune 
exclusivement. 

Quels  sont  les  motifs  qui  ont  fait  prononcer  dans  l'art. 
1453 précitéla nullité d'uneconvention qui  interdirait  àla 
femme  la  faculté  d'accepter  ou  de  renoncer?  On  ne  peut 
mieux  les  rendre  qu'en  retraçant  la  courte  discussion 
T^ui  eut  lieu  sur  cet  article. 

M.  Jolivet  observa  que  la  disposition  paraissait  être 
en  ^contradiction  avec  le  texte  qui  établit  la  liberté  des 
conventions  matrimoniales. 

M.  Berlier  répondit,  que  le  mari  étant  par  la  nature 
des  choses  le  maître  absolu  de  la  communauté,  il  doit 
être  accordé  quelque  chose  à  la  femme  ou  à /ses  héri* 
tiers,  non  pour  contre-balancer  ce  pouvoir,  mais  afin 
qu'à  son  terme  les  résultats  i\^atteignent  pas  leur  {uropre 
substance  d'une  manière  souvent  ruineuse. 

«  La  faculté  de  renoncer  est  juste  sans  doute,  dans 
une  société  de  cette  espèce,  et  ce  point  n'est  pas  même 
contesté.  Mais  s'il  en  est  ainsi,  pourquoi  voudrait- on 
qu'il, fût  permis  de  se  départir  d'une  telle  faculté?  elle 
est  ici  conservatrice  des  droits  du  faible  ;  elle  est  véri- 
tablement d'ordre  public,  et  là  prohibition  d'y  déroger 
doit  être  maintenue.  » 

Ces  sages  observations  firent,  en  effet,  maintenir  la 
nullité  dont  il  s'agit. 

Venons  aux  effets  que  produit  l'acceptation  de  la 
communauté.  Par  cette  acceptation  la  femme  ou  ses 
héritiers  prennent  moitié  dans  les  biens  de  la   commu- 
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nàiUé,  et  sont  tenus  de  la  moitié  des  dettes  dont  elle 
e^  chargée. 

Mais  la  femme  ou  ses  héritiers  sdtit-ils  tenus  indéfini- 
ment et  sans  restriction  de  la  moitié  de  ces  dettes? 
Suivant  la  Coutume  de  Paris  (arficZe  226)  le  mari  ne 
pouvait  par  contrat  ou  obligation ,  soit  avant ^  soit  pen^ 
dant  le  mariage ,  obliger  sa  femme ,  sans  son  consen- 
tement,  que  jusqu'à  Concurrence  de  ce  qu'elle  ou  ses 
héritiers  amendaient  dans  la  communauté,  pourvu  tou-^ 
tefois  qu'après  le  décès  de  l'un  des  conjoints,  il  fût  fait 
loyal  inventaire  et  qu'il  n'y  eût  faute  ni  fraude  de  la 
part  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers. 

Ainsi  la  femme  qui,  dans  les  délais  prescrits  et  dans 
les  formes  légales,  faisait  autrefois  faire  inventaire  de  la 
communauté  dissoute  par  la  mort  du  mari ,  était  ass^ 
milée  dans  l'ancien  droit  à  l'héritier  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire par  rapport  auJÉ  dettes  de  la  communauté  ; 
elle  est  encore  telle  d'après  l'article  i483,  dont  nous 
donnerons  le  texte  dans  un  autre  chapitre. 

Ce  n'est  pas  dire  cependant  qu'elle  est  commune  sous 
bénéfice  d'inventaire,  ou  qu'elle  puisse  se  rendre  telle 
par  une  acceptation  conditionnelle  ou  bén^ciaire.  Cette 
acceptation  né  fut  établie  par  Justinien  qu'en  faveur  des 
héritiers  présomptifs  uniquement,  et  c'est  pour  eux  seuls 
que  nos  lois  anciennes  et  modernes  ont  admis  et  confirmé 
le  systèiâe  du  bén^ce  d'inventaire. 

Au  surplus,  ce  serait  bien  inutilement  que  la  femme, 
dans  la  crainte  que  les  dettes  de  sa  communauté  n'en 
excédassent  les  biens,  fit  une  acceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire,  puisque,  de  plein  droit  et  par  la  seule  faveur 
de  sa  qualité  de  commune,  il  lui  suffit  de  faire  faire  un 
inventaire  régulier  de  la  communauté  pour  ne  pas  payer 
de  dettes  au-delà  de  la  valeur  de  sa  part  dans  les  biens 
de  cette  communauté. 

C'est  dans  éet  esprit  que  le  parlement  de  Paris  rendit 
trois  arrêts,  que  l'on  voit  dans  Le  Prestre  et  dans  le  Ré- 
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pertoire  universel;  et  c'est  précisément  ce  que  décide 
rarticle  i483. 

Mais  dans  quel  délai  doit  être  faite  Vacceptation  de  la 
femme?  Dans  le  même  délai  qui  lui  est  accordé  pour 
renoncer;  et  comme  nous  en  traiterons  dans  le  chapitre 
suivant  y  il  est  inutile  d'en  parler  ici.  Seulement  ^  nous 
devons  observer  que  lorsque  la  femme  s'est  décidée,  soit 
pour  accepter  expressément  ou  tacitement ,  soit  pour  re- 
noncer à  la  communauté,  elle  ne  peut  plus  varier  ni 
rétracter  l'une  ou  l'autre  C'est  ce  qui  résulte  des  disposi- 
tion$  comblées  de$  artiçlfis  ;i454  et  |4^S  précité, 

Au  reste,  la  femme,  soit  qu'elle  accepte,  ^oit  qu'ellç 
rçDQnce,  ^  droit,  pendant  les  trois  mpis  et  quarai^te  jours 
qui  lui  sont  £|cçprdés  pour  f^ire  inventaire  et  d^ibérer^ 
de  prendre  ç^  nourriture  et  cçlle.  de  ^es  domestiques  sur 
les  provisions  exiçtpntes,  et,  à  défaut,  par  eo^iprunt  au 
compte  de  la  n^a^se  commune^  à  la  charge  d'en  user  mb^ 
dérément. 

E)lle  ne  dpit  aucun  Ipyer  à  raison  de  l'ha^ital-ion 
qu'elle  a  pu  faire,  penda^jt ces  délais^  4.a^s  u^e  fnaispn 
dépendante  de  la  communauté,  ou  appartenant  au^  hé- 
ritiers du  mari  ;  et  si  la  maison  qu'habitaient  les  époux 
à  l'époque  de  la  dissolution  de  la  communauté ,  '  était 
teque  par  eux  à  titre  de  loyer,  la  femme  ne  contri- 
buera point ^  pendant  les  mêmes  délais,  au  paien^çot 
dudit  loy^^  lequel  sepa  pris  sur  Ja  jmasse. » 

Telle  est  la  difiposHipP  de  l'articlç  .146  5  dn^Çode  çivil^ 
qui  nç  fait  qu^  UQUS  cpuserver  l'aucieunç  jurisyprudeuoe* 
Fay^z  Reuu^pfi,  ,l.JîWuç,  Pot^çj-  etlt^o^et,  Ij^trç  V^ 
chap.  n.  .      . 

Plusieurs  coutumes  accordaient  d'ailleurs  ^  la  vquvp 
un  jcc^rta^n  jp^âèvenientij  notamment  uu  habill^menl 
complet,  quoique  le  contrat  dfitm^riage  n'^p  fit. aucune 
stipuJatiou^  car  «o/ï  d^kist  ab  ire  rii^^  (0. 

■ 

X<\  fi'ùyez  \eê  A^ttïamteê  du  BeurboiMlaiSy  article  24^$  ^  Chaany, 
article  i36j  de  Bar,  article  80;  et  de  Tours ,  article  agS.  / 
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CHAPITRE  XXIII. 

DE  LA  RENOIiaÀTipN  A  LA  COMMUNAUTE ,  ET  DE  SES 

EFFETS. 


Pour  traiter  avec  plus  4'ordre  les  difTérentes  règles 
qui  doivent  être  réunies  dans  ce  chapitre,  nous  le  divi- 
serons dans  six  paragraphes.  Le  premier  examinera  les 
règles  de  l'inventaire  qui  doit  précéder  la  renonciation; 
le  second  traitera  des  délais  et  des  formalités  de  la  renon- 
ciation; le  troisième  exposera  les  cas  de  Isc  renonciation 
tacite;  le  quatrième  parlera  de  celles  qui  peuvent  être 
faites  en  fraude  des  droits  des  créanciers;  le  cinquième 
développera  lés  droits  des  héritiers  de  la  veuve  qui  meurt 
avant  d'avoir  renoncé,  et  le  sixième  tracera  les  effets  de 
la  renonciation. 

•        •  • 

S  P'*  ^^  V inventaire  qui  précède  la  renonciation^ 

«  La  femme  qui  veut  conserver  la  faculté  de  renoncer 
à  la  communauté  doit,  dans  les  trois  mois  du  jour  du 
décès  du  mari,  faire  faire  un  inventaire  fidèle  et  exact 
de  tous  les  biens  de  la  communauté,  cont):adictoirement 
avec  les  héritiers  du  mari ,  ou  eux  dûment  appelés.  ' 

»  Cet  inventaire  doit  être  par  elle  affirmé  sincère  et 
véritable  lors  de  3a  clôture,  devant  l'officier  public  qui  l'a 
reçu.  »  (  Article  i456.  ) 

La  première  partie  de  ce  texte'  est  imitée  de  la  Cou- 
tume de  Paris,  article  287. 

Mais  ce  texte  était  moins  complet  que  la  loi  nouvelle, 
puisqu'il  ne  fixait  pas  le  délai  dans  lequel  l'inventaire 
devait  se  faire. 
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Pour  remplir  cette  lacune  on  suivait  les  «dispositions 
de  l'ordonnance  de  1667,  qui,  par  l'article  5  du  titre  vn, 
disait  :  «  La  veuve  qui  sera  assignée  en  qualité  de  com- 
mune aura  les  mêmes  délais  pour  faire  inventaire  et  dé- 
libérer ^  que  ceux  accordés  ci-dessus  àj'héritier,  et  sous 
les  mêmes  conditions.  3> 

Et  l'article  i«r  dum<§me  titre  avait  dit  que  rhéritiçr 
aui'ait  trois  mois^  à  compter  dç  TouverMire  de  la  succes- 
sion,  pour  faire  inventaire. 

On  Toit  que  le  nouveau  code^con$etve  à  la  veuve  le 
même  délai.  ~   .  ; 

Pour  admettre  la  femme  à  renoncer,  il  ne  sui&t  pas 
qu'elle  ait  fait  faire  un  inventaire  régulier  enpk'éseace  des 
héritiers,  des  légataires ,  et  de  toutes  autres  parties  inté- 
ressées,  il  faut  encore  que  les  choses  soient  entières ,  c'est- 
à-dire  que  la  veuve  ne  se  soit  pas  immiscée  direcf^ement 
ni  indirectement  pour  son  compite.  dans  .les  biens  de  la 
communauté  (article  i/^.5^).  Vojtez  ce  quià  âédit>à 
cet  égard  dans  le  chapitre  précédent.  ' 

Néanmoins  il  fut  )ugé  par  le  parlement  de  Paris ,  le 
12  avril  1723,  qu'une  femme ,  après  avoir  accepté  .la 
communauté,  avait  pu  y  renoncer,  attendu  qu'elle  avait 
fait  faire  inventaire,  et  qu'elle  P0rait  de  rendre  compte 
aux  créanciers. 

On  ne  déciderait  pas  sans  doute  ainsi  aujourd'hui , 
puisqu'il]  suffit,  pour  rendre  la  veuve  non*  recevable  à 
renoncer,  qu'elle  fasse  un  acte  quelconque  dans  la  qua- 
lité de  commune  ;  ce  qui  rfest  pourtant  qu'une  accep- 
tation tacite.  .X 

Quel  est  le  motif  qui  oblige  la  femme  renonçante  à 
faire  inventaire?  C'est  que,  parle  décès  de  son  mari,. elle 
se  trouve  enpossession  de  tous  les  effets  de  la  cpix^mu-r 
nauté,  et  qu'eUe  doiit  justifier,  sOit  auy  héritiers/ soit 
aun^  créanciers  »  qu'elle .  abandonne  tou$  les  effets  de  la 
communauté  sans  en  retenir  aucun.  (;Jlwi>^Mii>. itf- 
brwi>  ) 
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c  Cet  inventaire  n'est  cependant  pas  oblige  au  cas  de 
dissolution  de  la  communauté  j^ar  séparation  de  corps 
ou  de  biens.  Dans  ces  caç,  c'est  le  mari  qui  se  trouve  en 
possession  des  biens  communs.  »  (PoAier.) 

Par  la  même  raison ,  les  héritieps  de  la  femm^  peuvent 
renoncer  sans  inventaire  lorsque  la  femme  prédéeàde  le 
mari;  mais  la  «  femme  ëUe^miâme  peut -^  die  ««énoncer 
ainsi ,  lorsque  les  héritiers  du  çiari  se  sont  mis  en  pos- 
session de  sa  succession  7  RioâiHly-  sur  Tarticle  3^7  de  la 
Ck>utume  de  Paris,  enseignait  Taffirmative ,  et  un  arrêt 
du  7  juin  1707  Tavait  décidé  ainsi.  Il  y  aurait  aujouiv 
d'hui  plus  de  difficulté ,  la  loi  exigeant  un  inventaire 
avant  que  1^  femme  puisse  renoncer ,  et  cela  dans  tous 
les  cas  f  puisque  ses  termes  sont  généraux.  Or,  ubi  lèx 
non  distinguit^  nec  nos  distingue  fe  debemus. 

Mails  si  la  femme  ne  fait  pas  inventaire,  si  elle  reste 
en  possession  des  biens  ^  la  communauté ,  si  elle  dispose 
desmeàUes  et  des  effets  qui  en  proviennent,  point  de 
doute,  elle  est  commune  irrévocablement,  même  quand 
le  délai  de  trois  mcHS  pour .  faire  inventaire  ne  serait 
pas  expiré. 

Il  en  serait  ainsi  lors  même  que  par  le  contrat  de 
mariage,  ou  par  un  testament,  le  mari  eût  di^nsé  sa 
fenune  de  faire  inventaire  de  ses  meubles  après  son  décès, 
pour  renoncer  à  la  communauté.  La  raison  en  est  que 
la  renonciation  cft  ses  formalités  sont  d'ordre  public,  au- 
quel nul  ne  peut  déroger.  Telle  était  la  disposition  de 
la  Coutume  àxt'Pcktow.  {Article  307.) 

Supposons,  au  contraire,  que  la  veuve  ne£Eisse  ni  in- 
ventaire, ni  renonciation,  et  qu*eUe  ne  s'immisce  aucu* 
hement  danà  les  biens  de  la  communauté,  qu'en  résol- 
teiait<*il7  lies  créanciers,  après  ce  délai  de  trois  mois 
expiré,  et  encore  après  celui  de  quarante  jours  pour  dé- 
libérer, que  la  loi  accorde  aussi  à  l{i  femme,  peuvent 
la  poursuivre  devant  juges  compétens  pour  la  &ire 
condamner  au  paiement  de  sa  part  et  portion  de  leurs 
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créances  si  elles  ne  sont  pas  solidaires^  Mnoh  au  paie- 
ment du  tout. 

En  oe  cas^  dans  ranci^ofoe  jurisprudence^  on  condam- 
nait aussi  la  femme  à  payer ,  à  moins  qu'elle  ne  rap- 
portât un  acte  de  renonciation ^  même  en. cause id'àppelj 
alors  elle  était  déchargée  de  la  demande  des  créanciers, 
ou  des  condamnations  déjà  ^ononcées.  Mais  cette  juris- 
prudehce  fut  modifiée,  et  dans  la  suite  on  donnait  acte 
à  la  femme  de  sa  déciaration  de  vouloir  ï*enoncer,  et 
pour  la  faciliter  on  lui  accordait  une  prorogation  de 
délai. 

Nous  dirons  s'il  en  est  ainsi  dans  le  nouveau  droit,  èû 
examinant  dans  la  seotion  suivante  les  articles  i4S8  et 
1459  du  itôirvieau  Code. 

Il  convidRt  de  dire  d'abord  que  la  condition  de  faire 
inventaire  dans  trois  mois  après  la  mort  dumari  estconir 
aiune  a»x  «veuves  à^sB  personnes  qui  sont  mortes  civile- 
ment, à  partir  du  jour  où  la- mort  civile  a  commencé; 
que  ces  veuves  d'aïUèurs  sont  tenues,  commje  toutes 
autres  femmes  survivantes ,  de  faireî  leur  renonciation 
dans  les  mêmes  formes  et  les  mêmes  délais  qui  sont 
prescrits.  Cest  le  vœu  de  Tàrtfade  1462. 

Disons  enfin  ici  que  c'est  à  la  veuve  commune,. et  non 
à  rh<fritier  du  muri,  qu'appartient  le  droit  de  choisir  le 
notaire  pour  la  confection  de  l'inventaiiie  du  mobilier 
de  ia  suocession.  {Arrêt  dm  %%  .octàbre  j 808,  cour  ^e 
Paru.) 

S  n.   Des  délais  et  des  formalités  de  la  renonciation, 

m  Dans  les  trois  mois  et  quarante  jours  aprfeis  le;  déciës 
du  mari,  la  femme  doit  faire  sa  rènoncîàtîon  au  greffe 
du  tribunal  de  première  instance  dans 'Parrondissement 
duquel  le  mari  avait  son  domicile;  cet  acte  doit  être  in- 
scrit sur  le  registre  établi  pour  recevoir  les  renoncia- 
tions à  succession.  »  {Article  1457.) 

«  La  veuve  peut,  suivant  les  circonstances,  demander 
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au  tribunal  civil  une  prorogation  du  délai  prescrit  par 
le  précédent  article  pour  sa  renonciation;  cette  proro- 
gation est,  s'il  y  a  Éeu,  prononcée  contradictoirement 
avec  les  héritiers  du  mari ,  ou  eux  dûment  appelés.  » 
{Article  i458.) 

'-  ce  La  veuve  qui  n'a  point  fait  sa  renonciation  dans  le 
délai  ci-^dessus  prescrit,  n'est  pas  déchue  de  la  faculté  de 
renoncer  si  elle  ne  s'est  point  immiscée  et  qu'elle  ait  fait 
faire  inventaire;,  elle  peut  seulement . être  poursuivie 
comme  commune  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  renoncé ,  et 
elle  doit  les  frais  faits  contre  elle  jusqu'à  sa  renoncia- 
tion, i 

»  Elle  peut  également  être  poursuivie  après  l'expira- 
tion des  quarante  jours  depuis  la  clôture  de  l'inventaire, 
s'il  a  été  clos  avant  les  trois  mois.  »  (  Article  i459 
Code  ciyiL) 

Le  droit  coutumier  n'était  pas  aussi  uniforme  et  aussi 
simple  à  l'égard  de  ces  délais.  Des  coutumes  exigeaient 
même  que  cette  renonciation  eût  Keu  à  l'instant  de  l'in- 
humation du  mari,  avec  des  démonstration^.etdes  actes 
extérieurs/ qui  tenaient  de  la  puérilité,  tels  que  la 
bourse  du  défunt  et  ses  de&  jetées  sur  sa  fosse  par  sa 
veuve. 

D'autres  coutumes  iaccordaient  huit  jours,,  vingt  jours, 
trente  jours,  trois  mois,  pour  renoncer. 

•  Quelques-unes  distinguaient  les  veuves  noËles  d'avec 
les  veuves  roturières,  en  variant  les  délais  suivant  leur 
qualité.  Mais  toutes  ces  différences  furent  abolies,  par 
l'ordonnance  de  1667 ,  qui  fixa  des  délais  uniformes,  tels 
qw  la  Ipi  ^nouvelle  les  a  conservés. 

Suivant  le  dtroif  romain ,  l'inventaire  devait  aussi  être 
fait  dans  trois  mois,  inais  seulement  à  compter  du  jour 
que  l'héritier  était  instruit  que  la  succession  lui  était 
déférée.  {Leg.  ult,  §  sin.  autem  dubius  cod,  de  Jur. 
delib.  ) 

Et  lorsque  les  biens  de  la  succession,  ou  la  plus  gi  ande 
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partie,  étaient  situés  hors  le  lieu  de  la  demeure  de  Théri- 
tier,  le  délai  pour  accepter  était  prorogé  jusqu'à  une  an- 
née du  jour  du  décès. 

Enfin,  pour  éviter  toute  erreur  ou  surprise,  les  lois  ro- 
maines accordaient  en  outre  à  l'héritier  dies  cretionis , 
comme  nous  accordons  des  jours  pour  délibérer. 

Ainsi  ces  lois  avaient  servi  de  modèle  à  l'ordonnance 
de  1667,  qui  elle-même  a  servi  de  base  aux  textes  nou- 
veaux que  nous  examinons. 

Voilà  les  principes  que  nous  avions  déjà  fait  pressentir 
dans  le  paragraphe  précédent.  Ajoutons  que  ni  la  Cou- 
tume de  Paris  (arftcZe  287),  ni  aucune  autre,  qui  fixaiebt 
des  délais  pour  la  renonciation  de  la  veuve,  ne  pronon- 
çaient la  peine  de  déchéance  après  ces  délais  expirés; 
mais  elles  voulaient  en  général  que  les  choses  fussent  en- 
tières, c'est-à-dire  que  la  veuve  n'eût  pas  accepté,  ni  ex- 
pressément ni  tacitement. 

Il  en  est  encore  de  même  dans  le  nouveau  droit,  et 
l'article  i459  précité  le  dit  positivement;  jnais  il  ajoute 
la  condition  que  la  femme  ait  fait  faire  inventaire  dans 
les  délais;  d*oCi  l'on  pourrait  conclure  que  cette  condition 
n'étant  pas  remplie ,  il  y  a  déchéance. 

La  cour  de  Bruxelles  l'a  pensé  ainsi  par  un  arrêt  du  1 8 
mai  181 1,  qui  a  décidé  que  les  trois  mois  accordés  à  la 
femme  sont  de  rigueur,  et  qu'à  défaut  d'inventaire  dans 
ces  trois  mois,  elle  est  déchue  de  la  faculté  de  renoncer, 
malgré  qu'il  y  ait  apposition  de  scellés,  à  la  requête  des 

créanciers. 

De  même  la  cour  de  Paris  a  décidé  que  la  veuve  qui 
ne  fait  pas  faire  inventaire  dans  le  délai  prescrit  est  dé- 
chue de  la  renonciation.  {Arrêt  du  2  avril  1816.) 

Quoique  ces  arrêts  aient  sévèrement  appliqué  la  loi , 
ils  ne  pourront  du  moins  faire  la  règle  quand  la  femme 
aura  demandé  et  obtenu  une  prorogation  de  délai  (  ar- 
ticle  i458  )  ;  ce  qui  n'avait  pas  été  fait  dans  l'espèce  de 
l'un  ni  de  l'autre  arrêt. 
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S  III.  De  la  renonciation  tacite. 

Nous  avons  vu,  par  Tarticle  14^7,  que  la  renonciation 
de  la  veuve  doit  être  faite  expressément  au  greffe  du 
tribunal  de  première  instance  du  lieu  du  décès  du  mari  ; 
comment  peut-il  donc  y  avoir  ime  renonciation  tacite? 
Elle  a  lieu  dans  un  cas  particulier,  celui  de  la  sépara- 
tion de  corps.  Voici  ce  que  la  loi  statue  sur  ce  point  : 
ce  La  femme  séparée  de  corps  qui  n'a  point,  dans  les 
trois  mois  et  quarante  jours  après  la  séparation  défini- 
tivement prononcée ,  accepté  la  communauté,  est  censée 
y  avoir  renoncé,  à  moins  qu'étant  encore  dans  le  délai , 
elle  n'en  ait  obtenu  la  prorogation  en  justice,  contra- 
dictoirement  avec  le  mari',  ou  lui  dûment  appelé.  » 
{Article  i463  Code  civil,) 

Cette  disposition  pourrait  peut-être,  à  la  première  ré- 
flexion, paraître  contraire  à  la  règle  de  droit  qui  répute 
comme  acceptant  la  communauté  la  veuve  qui  n'y  a 
pas  expressément  renoncé,  ou  du  moins  annoncé  son 
intention  par  des  réserves  ou  des  actes  judiciaires;  mais 
les  choses  sont  bien  différentes  ici.  La  communauté  est 
dissoute  par  la  séparation  de  corps  qui  emporte  toujours 
celle  des  biens  ^  et  alors  l'épouse  séparée  doit  se  pro- 
noncer pour  partager  ou  répudier  ces  biens.  Si  eUe  ne 
le  fait  pas,  on  doit  présumer  de  son  silence  qu'elle  ne 
veut  pas  d'une  communauté  dont  elle  a  provoqué  la  dis- 
solution et  la  séparation.  Il  est  d'ailleurs  important  de 
ne  pas  laisser  les  propriétés  incertaines. 

L'hypothèse  que  présenté  cet  article  fut  controversée 
dans  l'ancien  droit. 

Permettre  à  là  femme  de  demander  une  séparation 
qui  dissout  la  communauté,  et, en  même  temps  lui  per^ 
mettre  de  l'accepter,  paraissait  impliquer  contradiction 
suivant  plusieurs  auteurs.  De  là,  l'usUge  suivi  dans  quel- 
ques tribunaux  de  faire  renoujcer  la  femme  à  là  comraù- 
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nautë  p  à  finstant  même  de  la  demande  en  réparation  ; 
usage  bien  inutile,  d'après  l'article  i463. 

Lebrun  soutenait  avec  raison  que  la  femme ,  après 
avoir  obtenu  une  séparation  de  corps,  ou  de  biens  seu- 
lement, pouvait,  dans  plusieurs  circonstances,  accepter 
la  communauté,  et  en  demander  l'inventaire  et  le 
partage,  notamment  à  défaut  de  stipulation,  par  son 
contrat  de  mariage ,  de  là  reprise  de  ses  apports,  ou 
lorsque  la  femme  avait  apporté  en  communauté  un  mo- 
bilier considérable  sans  l'avoir  fait  constater  par  son 
contrat  de  mariage  ou  autre  acte  public. 

«  C'est  une  question,  disait  Pothier,  si  la  femme,  après 
avoir  obtenu  une  séparation  de  biens,  peut  accepter  la 
communauté  et  en  demander  le  partage.  Il  semble  que 
cette  demande  est  en  contradiction  avec  la  séparation 

de  biens...... 

Mais  cet  auteur ,  après  avoir  examiné  l'opinion  de 

Lebrun ,  ajoute  : 

«  N'est-il  pas  évident  que  dans  ce  cas  la  femme  est 
bien  fondée  à  accepter  la  communauté,  et  à  en  deman- 
der le  partage?  » 

Denisart  s'exprime  ainsi  sur  le  même  sujet.  «  Lors- 
qu'une femme  demande  la  séparation,  elle  a  la  faculté 
de  renoncer  à  la  communauté,  ou  de  l'accepter.  Ceux 
qui  n'ont  pas  fait  réflexion  sur  cette  faculté  sont  d'abord 
prévenus  d'un  sentiment  contraire mais  en  réfléchis- 
sant, on  trouvera  que  ce  qui  est  observé  est  fondé  en 

raison On  a  trouvé  qu'il  n'était  pas  nécessaire  qu'un 

homme  fût  ruiné  pour  obtenir  par  sa  femme  une  sépa- 
ration; mais  lorsque  l'on  connaissait  un  dérèglement, 
on  a  cru  qu'il  n'était  pas  juste  d'attendre  que  le  bien  qui 
avait  été  acquis  ex  mutua  collaboratione  fût  dissipé,  et 
qu'alors  une  femme ,  en  justifiant  que  son  mari  par  ces 
déréglemens  vergit  ad  inopiam^  pouvait  demander  la 
séparation  et  le  partage  de  la  communauté.  » 

Il  s'est  élevé  depuis  peu  d'années  sur  l'application  du 
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même  article  i^6i,  une  question  de  compétence;  la 

voici  : 

Une  demande  en  prorogation  du  délai  dans  lequel 
une  femme  séparée  de  corps  est  obligée  d'accepter  la 
communauté,  sous  peine  d'être  réputée  y  aVoir  renoncé, 
doit-elle  être  portée  devant  la  cour  royale  qui  a  pro- 
noncé en  définitive  la  séparation^  de  corps,  ou  devant 
le  tribunal  de  première  instance  du  domicile  des  par- 
ties? Jugé  par  la  cour  régulatrice,  le  ag  janvier  1818, 
qu'une  telle  demande  doit  être  portée  devant  la  cour 
royale. 

Sans  doute,  la  cour  a  considéré,  dans  la  circonstance, 
que  la  prorogation  du  délai  était  une  suite  nécessaire  de 
l'action  en  séparation  par  elle  jugée  définitivement,  au 
lieu  de  regarder  cette  prorogation  comme  une  action 
principale  qui  n'eût  été  valablement  introduite  que  de- 
vant le  tribunal  de  première  instance  compétent;  autre- 
ment il  y  aurait  eu  violation  de  la  règle  fondamentale 
des  deux  degrés  de  juridiction,  et  c'est  ce  que  la  cour 
suprême  n'eût  jamais  fait. 

Mais  n'y  a-t-il  pas  une  prorogation  de  délai  de  plein 
droit,  c'est-à-dire  quand  le  jugement  qui  prononce  la 
séparation  de  corps  ordonne  au  mari  de  rendre  compte 
des  biens  de  la  communauté?  Alors  ce  n'est  que  du  jour 
de  la  reddition  du  compte  qui  fait  connaître  à  la  femme 
l'état  de  la  communauté,  que  court  contre  elle  le  délai 
fixé  par  l'article  i463  pour  accepter  ou  répudier.  C'est 
aussi  ce  que  la  même  cour  a  décidé. 

5  IV.  De  la  renonciation  fcdle  en  fraude  des  droits  des 

créanciers. 

«  Les  créanciers  de  la  femme  peuvent  attaquer  la 
renonciation  qui  aurait  été  faite  par  elle  ou  par  ses 
héritiers  en  fraude  de  leurs  créances,  et  accepter  la  com- 
munauté de  leur  chef.  »  {Article  i464-) 
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C'est  ici  ia  même  faculté  accordée  aux  créanciers  de 
la  femme,  que  celle  qui  est  permise  à  tout  créancier 
en  général  (articles  1166  et  1167);  faculté  qui  s'étend 
à  tous  les  actes  frauduleux  sans  exception,  ffœc  ^erba 
generalia  sunt  et  continent  in  se  omnem  omninh,  in 
fraudem  factam ,  vel  alienationem,  vel  çuemcunçue 
contractum.  (Leg.  i ,  §  2 ,  fT  quae  in  fraudem  creditorum 
facta  sunt ,  ut  restituantur.  ) 

La  loi  3,  §  I,  allait  plus  loin,  puisqu'elle  permettait 
aux  créanciers  d'agir  à  raison  même  des  omissions  de 
leur  débiteur. 

Dans  notre  ancienne  législation  il  était  aussi  de  règle 
que  tout  créancier  privé  de  ses  droits  par  le  dol,  la  fraude 
ou  l'artifice  de  son  débiteur,  pouvait  exercer  toutes  les 
actions  permises  pour  faire  annuler  ou  rescinder  les  actes 
faits  à  son  préjudice,  et  même  exercer  ses  droits  et  hypo- 
thèques quand  celui-ci  négligeait  de  les  poursuivre  lui- 
même,  pourvu  que  l'exercice  de  ses  actions  n'exigeât  pas 
une  acceptation  précise  de  la  personne  à  qui  le  privilège 

était  accordé. 

C'est  ainsi  que  l'article  11 66  du  Code  civil  excepte 
les  di'oits  exclusivement  attachés  à  la  personne  du  dé- 
biteur. 

D'ailleurs,  quels  que  soient  les  droits  des  créanciers, 
ils  ne  peuvent  les  exercer  contre  ceux  qui  ont  contracté 
avec  leur  débiteur  que  de  la  même  manière  qu'il  l'eût 
pu  lui-même.  Ils  ne  peuvent  notamment  attaquer  un 
arrêt  rendu  contre  leur  débiteur  que  par  les  voies  qu'il 
pouvait  prendre  lui-même,  comme  la  requête  civile  et 
la  cassation,  et  non  la  tierce  opposition.  Ce  qui  est  jugé 
avec  le  débiteur  est  censé  jugé  avec  les  créanciers ,  à, 
moins  qu'il  n'y  eût  connivence ,  ou  que  l'arrêt  ne  fût 
rendu  de  concert.  {Arrêts  des  11  février  1701,  et  4 

juillet  1810.  ) 

La  femme  commune  en  biens  qui ,  après  le  décès  de 
son  mari  et  avant  d'avoir  fait  inventaire  -,  dispose  de  cer- 


4l6  TRAITÉ 

taÎDS  objets  de  la  coiâmHiiaaté  en  faveur  d'uQ  créancier, 
n'est  pas  pour  cela  pasaible  de  Tûbligation  de  payer  au- 
delà  de  son  émolument ,  s'il  est  reconnu  que  cette  alié- 
nation est  un  acte  d'une  bonne  et  sage  adminiâtration, 
{Arrêt  du  i9jmn  1807,  cour  de  cassation  ;  Sifejr.) 

Au  reste,  les  créanciers'  de  la  veuTC ,  en  accceptant  la 
communauté  sans  égard  à  sa  renonciation,  acceptent, 
par  cela  seul,  à  leurs  risques.et  pérUs. 

S  V.  Des  droits  des  héritiers  de  la  veuve,  quant  à  la  re- 

nonciaiion, 

« 

<c  Si  la  veuve  meurt  avant  l'expiration  des  trois  noois 
sans  avoir  fait  ou  terminé  l'inventaire,  les  héritiers  auront, 
pour  faire  ou  pour  terminer  l'inventaire,  un  nouveau 
délai  de  trois  mois ,  à  compter  du  décès  de  la  veuve ,  et 
de  quarante  jours  pour  délibérer,  après  la  dpture  de  l'in- 
ventaire. 

»  Si  la  veuve  meurt  ayant  terminé  l'inventaire,  ses 
héritiers  auront,  pour  délibérer,  un  nouveau  délai  de 
quarante  jours  à  compter  de  son  décès. 

»  Ils  peuvent,  au  surplus,  renoncer  à  la  communauté 
dans. les- formes  établies  ci-dessus;  et  les  articles  i458 
et  1459  leur  sont  applicables.  »  C'est-à-dire  qu'ils  peu- 
vent, indépendamment  des  délais  ci-dessus,  demander  la 
même  prorogation  qui  est  accordée  à  la  veuve  par  les 
textes  déclarés  applicables;  que  d'ailleurs  ils  ne  sont  point 
déchus  de  la  faculté  de  renoncer  s'ils  ne  se  sont  point  im- 
miscés pour  leur  compte  dans  la  communauté-^  pourvu 
qu'ils  aient  fait  faire  inventaire  en  temps  utile. 

Mais  c'est  dire  aussi  ^qu'ils  peuvent  être  poursuivis 
comme  représentant  la  veuve  commune  jusqu'à  ce  qu'ils 
aient  renoncé,  et  qu'après  les  délais  prescrits,  ils  sont 
tenus  des  irais  des  poui'suites  faites  contre  eux;  que 
même  ils  peuvent  être  poursuivis  après  l'expiration  des 
quarante  jours,  depuis  la  clôture  de  l'inventaire,  s'il  a 
été  dos  avant  les  trois  mois. 
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Au  surplus,  les  dëkds  et  prorogatioiis  que  la  loi  nou- 
velle accorde  aux  hëriliers,  sont  imites  de  Tordonnance 
de  .1667  f  dont  nous  avons  déjà  rapporté  plusieurs  textes 
au  premier  paragraphe  de  ce  chapitre. 

Il  convient  de  remarquer  ici  que  la  règle  diaprés  la- 
quelle les  héritiers  de  la  femme  ne  peuvent  pas  exercer 
le  droit  qu  elle  s*est  réservé  par  son  contrat  de  mariage , 
et  qu'elle  n'a  pas  ^expressément  stipulé  pour  eux,  de  re- 
prendre son  apport  mobilier  franc  et  quitte,  en  renonçant 
à  la  communauté^  n'empêche  pas  qu'ils  n'exercent  utile* 
ment  ce  droit,  lorsqu'elle  est  morte  après  la  dissolution 
de  la  communauté,  et  avant  d'avoir  fidt  son  acte  de  re^ 
noncîation. 

C'est  ce  qui  fut  'yasgé  par  le  parlement  de  Paris,  le  29 
juillet  1716. 

Le  Journal  des  auddence&  donne  pour  motif  de  cette 
décision,  «  qu'à  la  vérité,  la  faculté  dont  il  s'agit  n'est 
que  personnelle  pendant  que  le  mari  et  la  femme  vivent, 
et  qu'elle  s'éteint  lorsque  la  femme  prédécède  son  mari  ; 
mais  lorsqu'elle  survit,  et  que  le  ca&  auquel  il  lui  est  per- 
mis de  reprendre  est  arrivé,  c'est  un  droit  qui  lui  est 
acquis,  qui  fait  partie  de  ses  biens,  qu'elle  transmet 
comme  ses  autres  droits;  et  queses  en&ns  peuvent  exercer 
de  même  que  le  préciput ,  le  don  de  survie,  le  legs,  etc.» 

Ce  raisonnement  est  trè&^péremptoire ,  on  ne  peut  en 
disconvenir;  aussi  ntms  pensons  cpie  le  même  principe 
est  encore  applicable,  car  il  ne  s'agit  phis,  dans  l'hypo- 
thèse, d'un  droit  uniquement  personnel,  il  y  a,  au  coa-* 
traire,  tm  droit  acquis,  que  l'on  doit  faire  respecter  som 
toutes  tes  lérislations. 

Il  en  s^ait  autr^nent  si  le  prédécès  de  la  femme 
donnait  lieu  à  la  dissolution  de  la  communauté.  En  ce 
cas,  la  reprise  personnelle  s'éteindrait  avec  la  femme 
elk-mâme,  car  alors  ce  droit  n'eut  pas  cessé  de  lui  être 
personnel  avant  sa  mort. 

«  Dans  ce  même  cas  de  dissolution  de  communauté 

Deux.  Partie.  ^'J 
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par  la  mort  de  11  femme,  ses  héritiers  peuvent  renoncer 
à  la  communatfté,  dans  les  délais  et  les  formes  que  la  loi 
pFescritÀla  femme  survivimte.  >i  {Article  i466.) 

Mais  si  l'un  des  héritiers  accepte  la  communauté 
tandis  que  les  autres  y  renoncent,  çuid  jurù?  La  loi 
nouvelle  répond  : 

«  Si  les  héritiers  de  la  femme  sont  divisés  sur  l'ac- 
ceptation, celui  qui  a  accepté  la  communauté  ne  peut 
prendre  que  sa  portion  virile  et  héréditaire  dans  les 
biens  qui  échoient  au  lot  de  la  femme.  Le  ^urplus  reste 
au  mari,  qui  demeure  chargé,  envers  l'héritier  renonçant, 
des  droits  que  la  femme  aurait  pu  exercer  en  cas  de 
renonciation,  mais  jusqu'à  concurrence  seulement  de  la 
portion  virile  héréditaire  du  renonçant. »(^r^  147^0 

Observez  que  ce  texte  présente  une  différence  frap- 
pante avec  la  règle  qui  prescrit  ce  qui  doit  être  fait  pour 
l'acceptation  des  successions  quand  les  héritiers  sont  di- 
visés. Dans  ce  cas  les  successions  s'acceptent  sous  béné- 
fice d'inventaire;  mais  ce  n'est  pas  ici  la  même  chose,  et 
la  différence  n'a  rien  que  de  naturel. 

Observons  d'ailleurs  que  l'ancienne  législation  était 
controversée  dans  cette  hypothèse. 

Lebrun  et  Renusson  estimaient  que  le  cohéritier  qui 
acceptait  la  communauté  lorsque  ses  cohéritiers  y  re- 
nonçaient, devait  avoir  la  moitié  en  totalité.  Mais  Po- 
thier  trouvait  cette  décision  contraire  aux  principes  ;  il 
disait  :  «  Les  héritiers  qui  ont  renoncé  à  la  communauté 
pour  leur  part,  n'ont  pas  renoncé  à  la  succession  de  la 
femme.  Celui  qui  a  accepté  la  communauté  n'est,  no- 
nobstant la  renonciation  des  autres,  que  simple  hériîîer 
pour  sa  part,  tant  dans  la  communauté  que  dans  sa  suc- 
cession. 

»  Ce  n'est  donc  point  à  lui  que  doivent  accroître  les 
parts  auxquelles  ses  cohéritiers  ont  renoncé;  elles  doi- 
vent, par  leur  renoriciation,  demeurer  au  mari,  yure 
non  decresoendiy  par  la  même  raison  que  la  part  de 
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la  femme  sarait  demeurée  en  entier  au  mari^  si  la 
femme  ou  tous  ses  héritiers  avaient  renoncé  à  la  com- 
munauté. 

»  Par  conséquent  y  de  même  que  la  femme,  si  elle  eût 
survécu,  n'eût  pu  renoncer  à  la  communauté  pour  se 
décharger  des  dettes,  qu'ep  laissant  aux  héritiers  de  son 
mari  tout  droit  dans  les  biens  de  la  communauté;  de 
même  chacun  de  ses  héritiers  ne  peut  renoncer  à  la  com- 
munauté qu'en  laissant  au  mari  le  droit  auquel  il  a  suc- 
cédé à  la  femme  dans  les  biens  de  la  communauté  pour 
la  part  qu'il  y  en  a.  » 

On  voit  que  la  doctrine  de  Pothier  a  obtenu  une  juste 
préférence. 

On  a  cependant  voulu  la  repousser  par  un  argument 
tiré  du  droit  d'accroissement  qui  a  lieu  entre  les  léga- 
taires.M ais  les  choses  et  les  principes  sont  bien  différens, 
car  cet  accroissement  n'a  lieu  qu'entre  ceux  qui  sont  con- 
juncti  rCy  soit  qu'ils  le  soient  conjuncti  re  et  verbisy  soit 
qu'ils  le  soient  re  tantum,  c'est-à-dire  entre  ceux  à  cha- 
cun desquels  la  chose  a  été  léguée  en  entier. 

s  VI.  Des  effets  de  la  renonciation. 

Ces  effets  sont  principalement  de  décharger  d'une  ma- 
nière absolue  la  veuve  pu  ses  héritiers  renonçans,  de 
toute  contribution  aux  dettes  de  la  communauté^  mais jls 
leur  font  perdre  tout  droit  aux  biens  et  effets  qui  dépen- 
dent de  cette  communauté.  Ces  deux  principaux  effets  en 
comprennent  plusieurs  autres  qui  en  sont  autant  de  con- 
séquences ou  de  variations. 

Pour  connaître  en  peu  de  mots  tous  ces  effets,  retra- 
çons ensemble  les  textes  du  nouveau  code,  qui  nous  pa- 
raissent à  cet  égard  former  un  système  complet. 

«  La  femme  qui  renonce  à  la  communauté  perd  toute 
espèce  de  droits  sur  les  biens  de  la  communauté,  et  même 
sur  le  mobilier  qui  y  est  entré  de  son  chef.  Elle  retire 

27. 
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seulement  les  linges  el  ba»:des  à  son  usage.  »  (  Article 

ce  La  femme  renonçante  a  le  droit  de  reprendre  :  i®  les 
bnme^bles  à  elle  appartenans ,  lorsqu'ils  existent  en  na- 
ture,  ou  rimmeuble  qui  a;  été  acquis  en  remploi;  a<>  le 
prix  de  ses  immeubles  aliénés  dont  le  remploi  n'a  pas  été 
fait  et  accepté  comme  il  est  dit  ci-dessus;  ^9  toutes  les 
'  indemnités  qui  peuvent  lui  âxe  dues  par  la  commu- 
nauté. »  (  Article  1493*  ) 

«  La  femme  renonçante  est  déchargée  de  toutes  con- 
tributions aux  dettes  de  la  communauté ,  tairi:  à  Tégard 
du  mari ,  qu'à  Tégard  des  créanciers*  Elle  reste  néan- 
moins tenue  envers  ceux-ci  lorsqu'elle  s'est  obligée  con- 
jointement avec  son  mari,  ou  lorsque  la  dette,  devenue 
dette  de  la  communauté,  provenait  originairement  de 
son  chef;  le  tout  sauf  son  recours  contre  le  mari  ou  ses 
héritiers.  »  (  Article  i494'  ) 

«c  Elle  peut  exercer  toutes  les  actions  et  reprises  ci-des- 
sus détaillées ,  tant  sur  les  biens  de  la  c<Hnmunauté  que 
sur  les  biens  personnels  du  mari. 

»  Ses  héritiers  le  peuvent  de  même,  sauf  en  ce  qui 
concerne  le  prélèvement  des  linges  et  hardes,  ainsi  que  le 
logement  et  la  nourriture  pendant  le  délai  donné  pour 
faire  inventaire  et  délibérer;  lesquels  droits  sont  pure- 
ment personnels  à  là  femme  survivante.  »  (  Article 
1495.  ) 

Reprenons  en  particulier  ces  diâerens  textes,  pourleur 
appliquer  des  observations  convenables. 

Le  premier  nous  paraît  imité  de  l'article  287  de  la 
Coutume  de  Paris,  quant  à  la  faculté  de  renoncer 
d'où  suit  la  privation  de  tout  droit  dans  la  commu- 
nauté; privation  qui  fut  toujours  de  droit  commun 
dans  les  pays  coutumiers,  mais  qui  ne  fut  pas  sans  ex- 
ception. 

Plusieurs  coutumes  accordaient,  comme  notre  texte 
i492s,  un  modique  prélèvement,  tel  qu'un  habillement 


DU   GOIITIUT   DE   MARIAGE.  4^1 

complet  y  lors  même  que  le  contrat  de  mariage  ne  stipu- 
lait aucun  prélèvement. 

Ce  léger  avantage  était  indépendant  <lu  droit  accordé 
à  la  femme  de  vivre  aux  dépens  de  la  communavfté  pen^ 
dant  les  délais  pour  faire  inventaire  «t  délibérer. 

La  loi  nouvelle  est  plus  généreuse,  elle  accorde  à  la 
femme  renonçante  tous  ses  linges  et  kabiliem^s  {article 
i465)y  ce  qui  pend;  être  considérable  pour  ceij^ines  per- 
sonnes,  et  ce  qui  pourrait  l'étn^  encore  davantage  si  le 
contrat  de  maridge  con^naitàcei  égard  une  stipulation 
en  £lveur  de  la  ^^mme  renonc&nte.  te  En  ce  cas,  dit  Le^ 
brun ,  la  femme  ou  ses  héritiers  ont  droit  4b  promire 
lians  la  communauté  qu'ils  répudient  tout  ce  qui  a 
été  réservé  par  le  contrat  de  mariage  pour  ce  même 
cas.  3» 

Deferrière  observa  «  que  de  telles  stipulations  soi^t  de 
rigueur,  pai%;e  qu^elles  sont  contraires  au  droit  commun  ; 
ainsi  elles  ne  peuvent  s'étendre  d'une  circonstance  à  une 
autre,  d'une  cbose  à  une  autre,  d'une  personne  à  une 
autre.  » 

D'où  il  soit  que  si  la  ^puktioti  n'est  feite  que  pour 
la  femme,  sans  parler  des  héritiers,  ceux-ci  ne  peuvent 
s'en  prévaloir;  que  sa  encore  la  clause  n'est  relative  qu'au 
prélèvemeAt  des  dio$0S  portées  par  4a  femme ,  suivant  le 
contrat  de  maridge,  <on  ne  peut  y  cotnprendre  ce  qu'elle 
aurait  conféré  depuis  dàfis  la  communauté  par  succès^ 
sion  ou  autrement. 

Les  reprises  de  la  femme  renoiiçante  ^soint  exprimées 
par  noKtre  article  ify^'i  de  la  même  manière  qu'elles 
l'étaient  d^à  p«r  l'âilicie  î47»>  «'©latif  aux  prélève- 
mens  de  la  femme  •qui  accepte  la  communaifté;  ainsi  il 
est  vrai  de  dire<pie,  soit  qu«  la  iemmt  renonce,  soit 
qu'elle  accepte  cette  communauté,  die  a  droit  aux  mêmes 
préiëvemens;  ce  qui  «l'est  point  «xlraordinaire,  puisque 
la  nature  de  ces  prélèvestieiis  «est  étrangère  aux  biens  de 
la  communauté;  il  ne  s'agit  que  des  biens  personnels  de 
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la  femme  et  de  ses  indemnités  ou  créances- sur  la  com- 
munauté. 

Et  même  dans  le  cas  où  là  femme  renonçante  est  sous 
le  régime  de  la  communauté  conventionnelle  ^  si  elle  a 
stipulé  par  le  contrat  de  mariage  qu'en  cas  de  renoncia- 
tion à  cette  communautés  elle  reprendra  le  tout  ou  par- 
tie de  ce  qu'elle  y  aura  porté,  soit  lors  dd  mariage,  soit 
depuis,  cette  clause  aura  tout  son  effet  nonobstant  la  re- 
nonciation. Mais  on  observera  que  cette  clause  étant  de 
ligueur,  elle  ne  comprendra  que  les  choses  exprimées 
formellement  par  le  contrat  de  mariage,  et  ne  profitera 
uniquement  qu'aux  personnes  désignées. 

Le  parlement  de  Paris  a  même  repoussé  la  demande 
d'enfans  qui  réclamaient  l'apport  de  leur  mère  en  vertu 
d'un  contrat  de  mariage  dont  la  stipulation,  rédigée 
d'une  manière  générale  et  en  termes  impersonnels,  pou- 
vait être  interprétée  en  leur  faveur.  {Arrêt  du  x^f^rier 
1704.) 

De  même  si  la  femme  commune  conventionnellement 
à  stipulé  un  préciput  avec  la  faculté  de  le  prélever  en  re- 
nonçant, cette  réserve  extraordinaire  sera  encore  valable. 
Voyez  l'article  i5i5  du  Code  rapporté. 

Après  ces  différentes  reprises  exécutées  dans  les  cas 
où  elles  ont  lieu,  là  femme  renonçante  ou  ses  héritiers 
sont  exclus  de  tous  les  biens  de  la  communauté,  ^desquels 
le  mari  ou  ses  héritiers  demeurent  propriétaires  pour 
le  total.,  jure  non  decrescendi. 

Mais  alors  le  mari  ou  ses  héritiers,  nous  l'avons  déjà 
dit,  sont  seuls  chargés  de  toutes  les  dettes  de  la  com- 
munauté, à  moins  que  la  femme  s'y  fût  obligée  en  son 
propre  nom,  du  consentement  et  de  l'autorité  de  son 
mari ,  ou  que  les  dettes  de-la  communauté  procédassent 
de  son  chef.  Dans  ces  circonstances,  et  malgré  sa  renon- 
ciation ,  la  femme  est  tenue,  ou  ses  héritiers,  des  dettes 
qu'elle  a  contractées ,  sauf  son  recours  contre  le  mari 
ou  ses  héritiers.  Telle  était  la  doctrine  de  Dumoulin  sur 
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la  Coutume  de  Paris;  doctrine  que  presque  tous  les 
auteui^  ont  partagée^  et  qui  revit  tout  entière  dans 
Farticle  i494  précité. 

De  même  la  renonciation  ne  libère  pas  la  femme  ou 
ses  héritiers  des  améliorations  faites  aux  dépens  de  la 
communauté:  à  ses  biens  personnels;  elle  doit  les  payer 
aux  ouvriers  et  entrepreneurs  qui  les  ont  faites  et  avan- 
cées. {Jugé  ainsi  par  arrêt  du  parlement  de  Paris  ^  du 
2ig  juillet  1916^  rapporté'  au  Journal  des  audiences, 
tome  VI,  part.  II ,  page  287.) 

Enfin  la  renonciation  ne  libère  pas  la  femme  ou  ses 
héritiers,  des  charges  qui  étaient  affectées  à  ses  biens  pro- 
pres et  qui  ont  été  liquidées  par  la  communauté*.  C'est 
par  un  principe  de  réciprocité  qu'elle  doit  rendre  ce  qui 
a  été  tiré  à  son  profit  de  cette  communauté;  comme 
dans  le  cas  contraire»  elle  prélève  ce  dont  le  mari  a  pu 
retirer  des  biens  communs  pour  se  l'appliquer  pei^on- 
nellement.  (Jtrticle  i^i'j.) 

Mais  la  femme  commune  en  biens  ne  doit  pas  être 
personnellement  condamnée  avec  le  mari  pendant  la 
durée  de  la  communauté,  lorsqu'il  s'agit  d'engagémens 
pris  par  le  mari  seul.  (  Arrêt  du  5  brumaire  anij.y  cas^ 
sation.  ) 


CHAPITRE  XXIV. 

DU    PARTAGE   DE   LA  COMBfUNAUTÉ,   DE   SON   ACTIF,    ET 

DES   RAPPORTS» 


Apres  l'acceptation  de  la  communauté  par  la  femme 
OU  ses  héritiers,  l'actif  se  partage,  et  le  passif  est  sup- 


4^4  TRAITÉ 

porté  d*une  manière  égale  œtre  eau  y  sauf  les  prélève- 
meiDs  «t  les  modificaticHis  fixés  par  la  loi. 

D'abord  les  époux  ou  leurs  héritiers  rapportent  à  la 
«nasse  des  biens  existans  tout  ce  dont  ils  sont  débiteurs 
envers  la  communautés  à  titre  de  récoo^pense  ou  d'in- 
demnité;^  «uiyant  les  règles  développées  dans  notre  pre- 
mière partie  y  au  chapitre  du  passif  de  la  communauté. 
i  Article  \l^(S^%.) 

.Le  xafgport  exigé  ici  n'est  autre  chose  que  la  confu- 
sion des  biens  y  ou  de  partie  de  ceux  qui  en  sont  suscep- 
tibles ^  avec  les  biens  du  défunt,  pour  être  partagés  en- 
^mble  entre  tous  les  héritiers.  CoUatio  est  rei  propriœ 
illatio  in  commune  siue  médium  j  ut  communi  heredi- 
tati  permixta  œquàUter  ifUer  cmnes  cohœredes  diyi- 
datur.   . 

l^a  Coutume  de  Paris  s'exjHicnait  ainsi  sur  ce  point  : 
«  Les  enfans  :  venant  à  la  succession  de  père  ou  mère , 
doivenl  rapporter  ce  qui  leur  a  été  donaé^  pour,  avec  les 
autres  biens  de  la  succession,  être  mis  en  partage  entre 
^x,  ou  moins  prendre.  »  (  Article  3o4.  ) 

Il  eu  est  de  même  des  immeubles  abandonnés  ou  cédés 
par  lui  ascendant  à  J'un  des  époux  pour  le  remfilir  de 
ce  qu'il  lui  doit,  ou  à  la  charge  de  payer  les  dettes  du 
donateur;  car  ces  biens  ne  font  pas  une  partie  réelle  de 
la  communauté.  {Article  146  Cod.  du. ) 

De  même  encore  pour  les  dettes  payées  par  la  com- 
munauté au  compte  personnel  de  l'un  ou  de  l'autre 
époux,  dans  le  cas  des  articles  i4i2^  i4i5  et  i4i6.  Au 
reste,  voyez  différentes  causes  de  rapports  ou  récom- 
penses, aux  textes  1419,  ^aS,  1482  et  i435. 

La  première  espèce  de  créance,  dit  Deferrière,  que 
le  survivant  peut  avoir  contre  la  communauté,  est  la  re- 
prise des  sommes  ou  meubles  qu'il  peut  s'être  constitués 
propres  par  le  contrat  de  mariage. 

La  seconde,  suivant  Pothier,^st  le  prix  des  biens  pei- 
sonnels  du  survivant  qui  ont  été  aliénés  pendant  la  corn- 
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muiiauté,  et  dont  elle  a  pro&é  de  la  valeur  ^sans  q^il  en 
ait  été  fait  remploi.  Tel  était  le  vœu*  de  rartâcle  iS^  de 
la  GoutuiKiede  Paris ,  qui  était  répété  par  plusieurs  cou- 
tumes ^  ^  cfm  faisait  le  droit  tsommun  du  royaume^ 
même  pour  celles  qui  n*en  parlaient  pas. 

Mais  il  faut  bien  observer  que  tous  ces  diiTérens  rap- 
ports sont  dus  uniquement  aux  )Cohéritiiers  «t  non  aux 
créanciers.  Cest  une  règle  de,  droit  cosnmun  maintenue 
par  un  grand  nombre  d-arréfes. 

«  Chaque  époux  ou  son  héritier  rapporte  également 
les  fiomines  qui  ont  été  tirées  de  la  communauté  ^  ou  la 
valeur  des  biens  qve  Tépiuix  y  a  pris  pour  doter  un  en- 
£suit  d'usi  autre  lit,  ou  pour  doter  personnellement  l'en- 
fant commun.  »  (  Articlù  iJfig  Code  ciyil.) 

Ces  principes  ne  sont  point  nouveaux.  «La  do^  disait 
Deferrière,  se  rapporte  par  moitié  dans  les  successions 
du  père  et  de  la  wire  ;  mais  ils  peuvent  la  constituer  iné- 
galemtenity  c'est-À^^re  Tun  peut  donner  pkis  que  Tautre; 
et  quoique  les  père  et  mère  donneilit  en  matiage  à  leur 
fille  un  héritage  seulement  qui  soit  des  proipres  de  Fun 
desdits  père  et  mère,  néannioins  il  est  rlq^ortable  par 
moitié  «1  diaque  successioti,  is'il  n-est  stipulé  au  con- 
traire. 

9  Quand  le  père  ou  là  nère  survivant  qud  a  la  tntelle 
de  Isa  fille,  la  marie  ou  la  dote  sans  déclarer  de  quets 
biens,  il  a  'êbé  jugé  qlie  la  dot  s'imjpute,  moitié  sûr  la 
succession  échue  y  et  moitié  but  cdle  4  édioir.  d 

ÂfoiAons que^Don^euleasent  les ènfims bâritiers doi- 
vent rapporter  ce  qui  leur  a  ébé  donné  pereonnellemetit, 
maïs  encore  ce  qui  a  été  donné  à  leurs  enfai^.  G'ést  ce 
que  disent  positivement  les  airticles  3o6  de  la  Coul;ame 
de  -Paris,  260  et  i^  de  celle  d'Anjou,  â'jé  el  349  de 
celle  du  Maine. 

Enfin,  let  petifte*- enfans  eux-mêmes  ^venant  à  la  Suc- 
cession de  leur  ateul  <m  aïeuie,  sont  tenus  de  rappoiter 
ee  «qui  a  été  tienne  à  leurs  père  et  knère.  {Article  3o8 
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Coutume  de  Paris.)  Voyez  les  textes  843,  844 >  HS  et 
847  du  Cède  civil. 

Après  les  rapports  viennent  les  prâèvepiéns  de  cha- 
que époux,  ou  de  ses  héritiers,  qui  se  font  ainsi  qu'il 
suit  : 

«  Sur  la  masse  des  biens,  chaque  époux  ou  son  héri- 
tier prélève,  i^  ses  biens  personnels  qui  ne  sont  point 
entra  en  communauté,  s'J3s  existent  en  nature,  ou  ceux 
qui  ont  été  acquis  en  remploi;  a^  le  prix  de  ses  immeu- 
bles qui  ont  été  aliénés  pendant  la  communauté ,  et  dont 
il  n'a  point  été  fait  remploi  ;  3o  les  indemnités  qui  lui 
sont  dues  par  la  communauté.»  {^ticle  i470*) 

Ces  prélèvemens  sont  les  mêmes  quand  la  femme 
renonce.  Ils  sont  par  leur  nature  étrangers  à  la  commu- 
nauté, ainsi  que  nous  Tavons  déjà  observé  dans  le  pré- 
cédent chapitre. 

«  Les  prélèvemens  de  la  femme  s^exercent  avant  ceux 
du  mari.  ;IIs  s'exercent  pour  les  biens  qui  n'existent 
plus  en  nature,  d'abord  sur  l'argent  comptant,  ensuite 
sur  le  mobilier,  et  subsidiairement  sur  les  immeubles  de 
la  communauté  :  dans  ce  dernier  cas,  le  choix  des  im- 
meubles est  déféré  à  la  femme  et  à  ses  héritiers.  » 
{Article  1471-) 

On  voit  ici  un  véritable  privilège  accordé  à  la  femme, 
qui  n'est  peut-être  justifié  que  par  la  faveur  du  droit 
coutumier,  qui  a  prévalu  dans  la  circonstance. 

«  Suivant  ce  même  droit ,  il  était  du  un  prélèvement 
de  tout  ce- qui  était  entré  en  communauté  par  l'aliéna- 
tion des  propres  de  l'un  des  conjoints,  et  ce  prélèvement 
se  fixait  par  le  prix  de  la  vente,  sans, égard  à  l'estimation 
qui  aurait  pu  en  être  faite  par  contrat  de  mariage ,  ni 
à  sa  valeur  lors  de  la  vente.  {Article  aSa  de  la  Coutume 
de  Paris.) 

Il  est  vrai  que  par  ces  termes ,  «  suivant  le  prix  de  la 
vente,»  on  entendait,  non-seulement  le'prix  principal, 
mais  encore  tous  les  accessoires  qui  s'en  étaient  suivis, 
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toutes  les  charges  ou  services  imposé&à  Tacheteur^  toutes 
les  réserves  de  fruits  ou  autres  stipulées  par  la  vente  y 
et  les  intérêts  convenus  pour  tout  ou  partie  du  prix.  (JDe- 
ferrihre.) 

Ce  n'était  pas  tout  :  les  autres  espèces  d'aliénations  ou 
d'avantages  faits  k  la  communauté  par  l'uyn  des  conjoints 
sur  ses  biens  personnels,  donnaient  également  lieu  à  un 
prélèvement.  Cette  règle,  nous  l'avons  déjà  dit,  est  main- 
tenue par  l'article  1437. 

ce  Enfin,  la  masse  dressée  et  arrêtée,  dit  Pothier,  la 
femme  oU  ses  héritiers  doivent  prélever  dans  les  meil- 
leurs effets  de  ladile  masse,  à  leur  choix,  la  somme  à 
laquelle,  par  la  liquidation,  ont  été  fixées  les  reprises 
et  autres  créances  de  la  femme,  déduction  faite  de  ce 
qu'elle  devait  à  la  commauté. 

x>  Après  ce  prélèvement  fait  par  la  femme  ou  ses  héri- 
tiers, le  mari  ou  ses  héritiers  prélèvent  pareillement,  à 
leur  choix,  dans  les  meilleurs  effets  qui  restent  de  ladite 
masse,  la  somme  à  laquelle  montent  les  reprises  et 
créances  du  mari,  déduction  faite  de  ce  qu'il  devait  à 
la  communauté.  » 

Voilà  en  peu  de  mots  toute  l'ancienne  jurisprudence; 
et  on  voit  que  l'article  147 1  précité  la  conserve  pré- 
cieusement. . 

De  ce  que  la  loi  veut  que  les  prélèvemens  de  la  femme 
s'exercent  d'abord  sur  l'argent  comptant,  et  ensuite  sur 
le  mobilier,  doit-on  induire  que  l'on  puisse  forcer  la 
femme  à  se  contenter  d'une  quotité  quelconque  de  meu- 
bles en  nature?  Il  en  résulte  seulement  qu'elle  doit  dis-  » 
cuter  le  mobilier  avant  de  poursuivre  sur  les  propriétés 
foncières;  mais  cette  discussion  consiste  dans  la  vente 
du  mobilier. 

Il  est  d'ailleurs  de  principe  général ,  que  le  créan- 
cier ne  peut  être  forcé  à  recevoir  une  autre  chose  que 
celle  qui  lui  est  due ,  quoique  la  valeur  de  la  chose  soit 
égale  ou  même  plus  grande*  (^rtic/e  i243.) 
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QuidjuriSf  si  les  prâèvemens  de  la  femme  épuisent 
les.  biens  de  la  communauté?  Alors  le  mari  ou  ses  héri- 
tiers n'cmt  rien  àyprétendre^les  prélèvemens  delafemme 
sont  la  première  dette  de  la  communauté,  et  la  plus 
privilégiée  :  ce  qui  nous  prouve  que  les  femmes  ont  tort 
de  dire  que  les  plus  forts  «ont  fait  la  loi ,  car  ils  ne 
Pont  faite  qu'en  faveur  du  plus  faible.  On  va  le  voîl* 
encore  mieux  par  le  texte  qui  suit  : 

ce  Le  mari  ne  peut  exercer  ses  reprises  que  sur  les  biens 
de  la  comnâaaiaubé  ;  mais  la  femn^  et  ses  héritiers,  en 
cas  d'insuffissmce  des  biens  de  la  communauté^  exercent 
leurs  reprises  sur  les  biens  p^sonnek  du  mari,  v  (^/t. 
i^y^  Code  civil.) 

Déjà  nous  «avons  vu,  au  chapitre  des  remplois,  que  la 
récompense  de  l'immeuble  vendu  qui  appartenait  au 
mari  »e  s'exerce  que  sur  la  masse  de  la  communauté , 
tandis  que  celle  du  {kîx  des  biens  de  la  femme  s'^exerce, 
non-seulement  sur  la  communauté,  mais  encore  sur  les 
biens  personnels  du  mari.  Cest  ce  que  le  législateur 
répète  en  d'autres  termes  pour  les  reprises  de  la  femme. 
,  Néanmoins  la  Coutume  de  Paris  et  iofudtpiies  autres 
admettaient  plusieurs  exceptions  à  ces  r^rises.  Remar- 
quons seulement  cellé*ci  :  «  Si  la  fœime ,  ou  autre  pour 
elle,  a  stipulé  qu'en  renonçant  à  la  communauté  efle  re- 
prendrait ce  qu'elle  j  aurait  mis  pak*  son  cc»itrat  de  ma- 
riage ,  eli>e  n'a  pas  pour  cela  droit  de  reprendre  ce  qui  y 
sgrak  échu  de  son  c&té,  comme  un  immeuble  qui  lui  au- 
ràk  éf}é  donné  pendant  le  mariage,  par  un  étranger, 
'  paï*ce  que  la  stipulation  cesse  à  l'égard  de  cet  hâ*it&ge 
^  des  autres  droses  qui  sont  lioitib^s  ^dâhs  ia  soommu- 
ïjauté.  ïi  (  Dejkrtiere.  ) 

Cette  doctrine  peut-elle  recevoir  encore  seb  applica- 
tiioif)  daûs  le  nouVeàu  i^bi-oitt  Là  raison  d'eu  douter  paraît 
bien  établie.  L'article  i4o5  ne  veut  pas  que  les  doua- 
ti«cms  d'immeubles  faites  ^k  l'un  des  époux  pendant  le  ma- 
riage puissent  entr^  eu  communauté.  H  en  est  ainsi  des 
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immeubles  cëdés  dans  le  cas  prëvu  par  le  texte  i4o6, 
c'est-à-dire  lorsqu'un  immeuble  est  cédé  ou  abandonné 
par  un  ascendant  à  Fun  des  époux  pour  le  remplir  de 
ce  qu'il  lui  doit,  ou  pour  payer  Içs  dettes;  il  n'entre  point 
en  communauté. 

Mais  résulte-*t-il  de  notre  texte  147^»  dans  le  cas  d'in- 
suffisance de  la  communauté  pour  couvrir  les  reprises 
de  la  femme,  que  celle-ci  ait  pour  garantie  de  son  recours 
sur  les  biens  personnels  du  mari,  une  hypothèque  sur  ces 
mêmes  biens?  Il  ne  faut  pas  en  douter.  L'hypothèque  lé- 
gale accordée  à  la  femme  comprend,  non-seulement  les 
apports  dotaux  et  avantages  accordés  par  le  mari,  mais 
encoi'e  les  créances  de  la  femme  résultant  de  succession 
ou  donation  survenues  pendant  le  mariage,  à  compter 
du  jour  de  chacun  de  ces  événemens;  résultant  encore 
de  l'aliénation  de  ses  biens  personnels,  à  partir  du  jour 
de  la  vente,  et  de  totfte  autre  indemnité,  ^ dater  de  l'é- 
poque de  l'événement  qui  y  donne  lieu. 

Ces  différentes  reprises  ou  récompenses  jouissent 
d'une  faveur  particulière  qui  est  contraire  au  droit  com* 
mun;  c'est-À-dire  qu'elles  produisent  intérêt  de  plein 
droit,  sans  jugement  ni  acte  judiciaire,  au  profit  de  l'un 
ou  de  l'autre  époux,  à  partir  du  jour  de  la  dissolutioa 
de  la  communauté.  (  Article  i47^  Cod.  ciV.  ) 

Cependant  cette  disposition  n'est  point  extraordinaire 
ni  nouvelle;  elle  nous  reproduit  au  contraire  l'ancienne 
jurisprudence,  qui  admettait  aussi  les  intérêts  de  plein 
droit  des  mêmes  récompenses  ou  indemnités,  mais  avec 
cette  différence,  qu'elle  ne  leur  donnait  cours  que  du 
jour  du  partage,  tandis  que  la  loi  nouvelle  fait  remonter 
ce  cours  au  jour  de  la  dissolution  de  la  communauté. 

Mais  observez  que  les  créances  personnelles  des  époux 

l'un  contre  l'autre  rentrent  dans  le  droit  commun ,  et 

qu'elles  ne  sont  productives  d'intérêts  que  du  jour  de  la 

demande.  Telle  est  la  disposition  formelle  de  l'article 

1479,  dont  nous  parlerons  bientôt. 
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'Observez  encore  que  l'intérêt  des  reprises ,  quoique  sV 
pérant  de  plein  droit  ex  natura  reiy  peut  cep^idant  ne 
pas  produire  cet  effet  du  jour  de  la  dissolution  de  la  com- 
munautéy  ni  même  du  jour  du  partage,  car  les  parties 
peuvent  convenir  par  ce  partage  même  que  les  intérêts 
ne  courront  que  de  certain  jour.  Une  telle  convention 
est  valable  aujourd'hui,  comme  elle  le  fut  dans  l'ancienne 
jurisprudence;  il  ne  s'agit  ici  que  d'une  créance  mobi- 
lière dont  l'exigibilité  et  les  accessoires  peuvent  se  dif- 
férer par  une  convention  agréée  par  tous  les  intéressés. 

Quand  tous  les  rapports,  prélèvemens,  reprises,  rem- 
plois et  indemnités,  sont  effectués  sur  la  masse  de  la  com- 
munauté, le  surplus  de  cette  masse  se  partage  par  moitié 
entre  les  époux,  ou  leurs  héritiers.  {Article  i474  Cod. 
civil.  ) 

Tel  était  l'ancien  mode  de  partage  de  la  communauté, 
mode  naturel  et  <$quitable ,  et  qui  déjà  est  prévu  par 
l'article  83 1,  lequel  fixe  de  la  même  manière  le  partage 
des  successions. 

Ces  textes  sont  imités  de  l'article  22g  de  la  Coutume 
de  Paris,  et  de  la  4ie règle  du  droit  français,  chap.  1, 
liv.  rv.  La  Coutume  disait  :  «  Après  le  trépas  de  l'un  des- 
dits conjoints,  les  biens  de  la  communauté  se  divisent  en 
telle  manière  que  la  moitié  en  appartient  au  survivant, 
et  l'autre  moitié  aux  héritiers  du  trépassé.  » 

Sur  ce  texte  Deferrière  observe  que  plusieurs  circon- 
stances empêchaient  ce  partage  par  égales  portions. 
1^  Lorsque  la  femme  avait  abandonné  son  mari  avant 
son  décès,  elle  était  indigne  de  prendre  part  dans  la  com* 
munauté. 

Bien  ne  confirme  aujourd'hui  cette  exception;  il  faut 
donc  la  regarder  comme  abolie,  car  l'indignité  n'existe 
que  dans  les  cas  expressément  prévus  par  la  loi. 

%^  La  condamnation  de  la  femime  comme  adultère. 

Cette  condamnation  ne  prive  plus  la  femme  de  ses 
droits  dans  la  communauté;  la  révocation  des  donations 
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qui  lui  ont  été  faites  peut  même  ne  pas  s'ensuivre  par  le 
seul  fait  de  la  séparation  de  corps.  (  Arrêt  du  li  juillet 
i8i3.  ) 

3<^  Gdiui  de  la  séparation  de  corps  ou  de  biens. 

Aujourd'hui  la  femme  séparée  n'est  plus  obligée  de  re- 
noncer à  la  communauté,  elle  peut  l'accepter  ou  y  re- 
noncer comme  dans  le  cas  de  dissolution  par  mort  natu- 
l'elle  ou  civile,  excepté  qu'il  n'y  a  pas  ouverture  aux 
avantages  pour  cause  de  survie. 

4^  La  renonciation  à  la  communauté. 

5^  La  convention  par  contrat  de  mariage  que  la  veuve 
ou  ses  héritiers  seront  exclus  de  la  communauté,  ou  qu'ils 
n'auront  qu'une  certaine  somme  pour  leur  poiiion  dans 
cette  communauté. 

Ces  deux  exceptions  sont  encore  admissibles  dans  le 
nouveau  droit. 

«  Après  la  dÎMolutlon  de  communauté,  dit  la  cour 
de  Bruxelles ,  par  décès  de  l'un  des  époux ,  les  meubles 
doivent  être  partagés  en  nature  entre  l'époux  survi- 
vant et  les  représentans  du  défunt.  Ceux-ci  ne  peuvent 
en  exiger  fa  vente  sous  prétexte  d'acquitter,  avant  par- 
tage ,  les  dettes  de  la  communauté.  Ici  ne  s'applique  pas 
par  analogie  la  règle  de  l'article  826,  portant  que  les 
héritiers  peuvent  faire  vendre  pour  l'acquit  des  charges.  » 
(  Arrêt  de  la  cQur  de  Bruxelles ,  £/u  28  novembre  1 8 1 1 .  ) 

Ajoutons  que  le  partage  en  nature  peut  même  être 
exigé  lorsque  l'un  ou  plusieurs  des  cohéritiers  sont  mi- 
neurs. Il  est  vrai  qu'alors  le  partage  est  fait  en  justice, 
et  que  les  frais  sont  supportés  par  la  succession;  ce  qui 
doit  décider  les  cohéritiers  majeurs,  pour  éviter  ces 
frais,  à  laisser  vendre  parle  tuteur  des  mineurs,  ou  à 
faire  vendre  eux-mêmes,  la  totalité  du  mobilier  de  la 
succession. 

Mais  observons,  sur  l'arrêt  de  Bruxelles,  que  la  vente 
judiciaire  de  ce  mobilier  peut  cependant ,  en  certains 
cas,  se  faire  malgré  les  héritiers,  en  leur  interdisant  tout 
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partage.  Cette  circonstance  se  rencontre  lorsqt^  les 
créanciers  eux-mêioaes  sont  opposans  aux  opérations  de 
justice  qui  ont  suivi  la  dissolution  de  la  communauté.  Alors 
ces  créanciers  peuvent,  s'ils  ne  sont  pas  désintéressés  par 
les  héritiers,  faire  vendre  sans  partage  la  totalité  des 
lùeubles  axtssitôt  qu'il  en  a  été  fait  inventaire. 

Revenons  au  partage  de  la  communauté ,  et  voyons 
quels  sont  ses  effets  :  lo  il  produit ,  comme  le  partage  des 
biens  d'une  succession,  l'effet  de  déterminer  la  part  que 
chaque  intéressé  a  dans  les  biens  communs  ;  et  aussitôt 
que  son  lot  est  connu,  il  est  censé  n'avoir  jamais  eu  au- 
cun droit  sur  les  autres  biens  de  la  communauté. 

k.  cet  égard,  Lebrun  disait:  et  Le  partage  d'une  succes- 
sion ou  d'une  commiunauté  produit  un  effet  rétroactif  et 
déclaratif,  et  non  attributif  de  propriété,  c'est-à-dire  que 
le  partage  ne  donne  rien  de  nouveau  à  chaque  copai^ 
*  tageant,  et  ne  sert  qu'à  droUkrer  de  qudUe  portion  chacun 
était  propriétaire;  en  sorte  qu'il  n'est  présumée  avoir  un 
droit  que  dans  les  choses  qui  lui  sont  éclmes,  et  non 
dans  celles  échues  à  ses  cohéritiers.  » 

Cette  doctrine  était  généralement  admise  par  l'an- 
cienne jurisprudence,  et  même  on  la  trouve  d'une  ma- 
nière positive  dans  un  arrêt  de  la  cour  régulatrice ,  du 
i4  brumaire  an  ix,  qui  énonce  ces  motifs  :  c<  Attendu 
que  le  partage  n'est  que  déclaratif  et  non  translatif  de 
propriété;  que  le  cohéritier  à  qui  un  immeuble  demeure 
par  l'effet  du  partage  est  censé  le  tenir  immédiatement 
du  défunt,  et  que  cet  immeuble  lui  arrive  par  conséquent 
af&anchi  des  hypothèques  personnelles  aux  autres  hé- 
ritiers.  »  / 

Cependant  le  droit  romain  présentait  en  ce  cas  des 
principes  bien  différens ,  car  il  regardait  le  partage 
comme  attributif  et  translatif  de  propriété.  En  consé- 
quence chaque  cohéritier  était  présumé  aéquérir,  par 
la  division,  son  lot  des  autres  cohéritiers,  en  ce  que  lui- 
même  cédait  son  droit  indéter^iiné  dans  les  lots  des 
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autres.  Voyez  la  loi  77,  §  i^jffde  Legatis,  et  la  loi  20^ 
§  3,  in  fine  ff  Familiœ  œrciscundœ*, 

20  Les  copartageans  d'une  communauté  sont,  comme 
ceux  d'une  succession,  respectivement  garans  les  uns 
envers  les  autres  des  troubles  et  évictions  seulement  qui 
procèdent  d'une  cause  antérieure  au  partage.  La  garantie 
n'a  pas  lieu  si  l'espèce  d'éviction  soufferte  a  été  exceptée 
par  une  clause  particulière  et  expresse  de  l'acte  de  par- 
tage ;  elle  cesse  si  c'est  par  sa  faute  que  le  cohéritier 
souffre  l'éviction.  {Art.  884  Cad.  cw.) 

Ces  principes  furent  toujours  de  droit  commun  parmi 
nous. 

La  loi  si  Fratresy  cod.  commun,  utriusque  judic. ,  et  la 
loi  Unus  indii^iduuntj  cod.  in  quih.  cous.  ces.  long, 
prcescrip. y  dis0nt  positivement  que,  dans  les  partages,  les 
lots  sont  garans  les  uns  des  autres,  et  qu'en  cas  d'éviction 
de  la  chose  échue  en  partage  à  l'un  des.  cc^éritiers,  les 
autres  en  sont  tenus  pour  leur  part  et  portion. 

Néanmoins  il  était  permis  de  stipuler  par  le  partage 
que  toute  garantie  d'éviction  cesserait  à  raison  d'un  fait 
prévu. 

Les  pertes  qui  peuvent  arriver  par  cas  fortuits  après 
le  partage  regardent  celui  à  qui  la  chose  est  échue. 

Mais  on  ne  peut  stipula  dans  les  partages  une  non- 
garantie  pour  tous  troubles  et  évictions  quelconques. 
Une  telle  convention  serait  en  opposition  formelle  avec 
l'égalité,  qui  est  l'âme  des  partages;  elle  serait  d'ailleurs 
dangereuse ,  puisque  l'on  pourrait  souvent  l'employer 
pour  tromper  des  héritiers  qui  n'auraient  pas  une  con- 
naissance suffisante  des  dettes  et  charges  de  la  succession. 

La  garantie  a  lieu ,  soit  que  les  partages  aient  été  faits 
en  justice,  soit  qu'ils  aient  été  faits  à  l'amiable.  Le  même 
motif  d'égalité  s'applique  évidemment  âux  uns  et  aux 
autres.  Ce  motif  existe  encore  quand  le  défunt  a  fait  lui* 
même  le  partage  de  ses  biens  entre  ses  enfans  :  il  a  voulu 
que.  chacun  eût  la  part  qu'il  lui  a  attribuée,  et  sa 
Deux.  Pan.  28 
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volonté  ne  serait  pas  exécutée  si  Fiin  d'eux  y  éprouvant 
une  éviction,  n'avait  pas  une  action  en  garantie  contre 
ses  cohéritiers. 

Il  en  est  tellement  ainsi,  que  lorsqu'un  cohéritier  fait 
vente  d'un  objet  de  la  communauté  échu  dans  son  lot , 
sans  garantie,  cela  ne  s'entend  que  sans  garantie  à  exer- 
cer contre  lui  vendeur  ;  ce  qui  n'empêche  pas  l'acqué- 
reur d'exercer  tout  recours  en  garantie  contre  des  tiers, 
du  chef  de  son  vendeur.  Ainsi  celui  qui  a  acheté  des 
rentes  féodales  devenues  la  propriété  de  son  vendeur 
au  moyen  d'un  partage  avec  garantie  entre  copartageans, 
est  fondé ,  lorsqu'il  a  succombé  contre  le  débiteur  de  la 
rente,  à  intenter  l'action  en  garantie  contre  le  coparta- 
géant  de  son  vendeur,  quoique  ce  vendeur  lui  ait  vendu 
sans  garantie.  {Décidé  ainsi  par  la  cour  suprême,  le  sS 
janvier  1820.) 

3<>  Par  suite  de  cette  garantie,  chaque  copartageant 
de  la  communauté  est  personnellement  obligé ,  en  pro- 
portion de  sa  part,  d'indemniser  le  copartageant  évincé 
de  la  p«tç  que  lui  a  causée  l'éviction.  Et  si  l'un  de  ces 
copartageans  se  trouve  insolvable ,  la  portion  dont  il  est 
tenu  doit  être  également  répartie  entre  le  gai^anti  et  tous 
fes  cohéritiers  ^olvables. 

C'est  ainsi  que  dispose  l'article  8S5  du  nouveau  code, 
pour  les  partages  des  successions,  dont  les  effets  et  les 
règles  sont  entièrement  applicables  au  partage  des  com- 
munautés, ainsi  que  nous  le  dirons  bientôt. 

Mais  comment  s'opère  l'indemnité  due  à  l'évincé? 
ic  On  peut  l'indemniser  en  lui  donnant  des  biens  de  la 
communauté  jusqu'à  due  concurrence,  suivant  qu'il  est 
concerté  entre  les  autres  copartageans.  Néanmoins,  si  l'é- 
viction est  considérable,  ou  si  larécompensene  peut  se  faire 
commodément,  il  faut  procéder  à  un  nouveau  partage; 
il  en  est  de  même  à  plus  forte  raison  quand  il  y  a 
fraude.»  Voyez  Ld>run,  Bretonnier,  Despeisses,  Deni- 
sart,  et  les  auteurs  dti  Répertoire  universel. 
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On  peut  aussi  former  cette  indemnité  par  l'estimation 
de  la  chose  évincée ,  suivant  la  valeur  qu'elle  avait  au 
temps  du  partage,  mais  non  suivant  celle  qu'elle  aurait 
pu  acquérir  fortuitement  depuis.  Les  copartageans  ne 
doivent  pas  garantir  plus  que  ce  qu'ils  ont  donné.  {Leg. 
7  comm.  utriusque  judic.) 

Cependant  quelques  auteurs  ont  prétendu  que  le  co- 
partageant  évincé  a  droit  à  des  dommages-intérêts.  La 
loi  nouvelle  ne  parle  que  de  la  perte ,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  voir;  mais  cette  perte  ne  se  compose-t-elle 
pas  des  améliorations  qui  ont  pu  être  faites  depuis  le 
partage?  M.  de  Malleville  pense  qu'il  faut  distinguer  les 
dommages-intérêts  actifs,  de  ceux  qui  ne  sont  que  passifs, 
l'omission  de  gagner,  de  la  perte  réelle.  Je  le  pense  ainsi. 

Autre  question.  Le  cohéntier  qui  souffre  une  éviction 
peut-il  demander  la  garantie  lorsqu'il  avait  connaissance 
avant  le  paitage  que  la  chose  était  sujette  à  l'éviction? 

Lebrun  prétend  que  la  garantie  ne  doit  pas  avoir  lieu 
en  ce  cas,  quoique  dans  le  partage  on  n'ait  point  eu  égard 
à  cette  éviction.n  ajoute  que  la  connaissance  de  l'héritier 
sur  le  vice  de  la  chose  doit  être  constante  et  ne  se  pré- 
sume pas.  Prœsumitur  ignorantùij  ubi  scientia  non 
probatur. 

Mais  une  telle  distinction  n'est  point  passée  dans  la 
loi  nouvelle ,  dont  l'esprit  et  le  texte  accordent  la  ga- 
rantie en  cas  d'éviction,  sans  autre  exception  que  celle 
qui  a  été  stipulée  pour  un  cas  particulier.  {Article  884.) 

Quand  une  demande  afin  d'éviction  est  dirigée  contre 
un  copartageant  de  la  communauté,  il  doit  appeler  ses 
copartageans  à  sa  garantie ,  afin  de  se  joindre  à  lui  pour 
faire  cesser  l'éviction,  s'il  y  a  lieu;  autrement  il  s'expo- 
serait seul  à  supporter  les  frais  de  l'éviction,  encore  qu'il 
obtiendrait  dans  la  suite  une  garantie. 

D'aiUeùrs,  s'il  succombait  sur  l'action  principale  pour 
avoir  négligé  ou  non  employé  des  moyens  de  défense 
convenables ,  il  pourrait  ensuite  être  repoussé  de  son 
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action  en  garantie ,  surtout  si  l'éviction  avait  été  pro- 
noncée par  sa  faute, 

4^  Il  existe  cette  noLodification  particulière  aux  règles 
de  Téviction^  que  la  garantie  dé  la  solvabilité  du  débi- 
teur d'une  rente  ne  peut  être  exercée  que  dans  les  cinq 
ans  qui  suivent  le  partage. 

Il  n'y  a  pas  lieu  à  garantie  à  raison  de  rinsolvabilité 
du  débiteur  y  quand  die  n'est  survenue  que  depuis  le 
partage  consommé.  {Article  886.) 

Cette  double  disposition  dérogé  d'une  manière  abso- 
lue alsacienne  jurisprudence ^  qui  n'admettait  aucune 
prescription  entre  oopartageans  contre  la  garantie  des 
rentes.  Cette  garantie  était  mé^le  imprescriptible,  sui- 
vant l'avis  de  Lebrun,  liv.  iv,  chap.  i,  n®  66. 

Cependant  cela  souffrait  une  exception  pour  les 
.  rentes  dues  par  l'État,  car  nul  n'était  tenu  de  garantir 
les  failâ  du  prince.  C'est  ce  qu'enseignaient  Pocquet  De- 
livopière  et  Rousseau  Delacombé,  et  ce  qui  fut  jugé  par 
uq  arrêt  du  21  mai  17 15,  rendu  sur  les  conclusions  de 
M.  Joiy  .de  Fleuri,  avQcat-rgénéral. 

«  La  garantie  par  rapport  aux  rentes,  disait  Denisart, 
embi'asse,  noii-seulement  l'insolvabilité  actuelle  ,  mais 
encore  l'insolvabilité  future.  Néanmoins  les  héritiers 
peuvent  déroger  £^  ces  règles;  sur  la  garantie  des  lots, 
leurs  conventions  à  cet  égard  sont  limites  et  autorisées.  » 

Avant  cet  auteur,  Domat  {des  Partàgès\  sect.  3,  n^4? 
avait  enseigné  la  Tfieme  doctrine.  ^ 

Tout  cela  est  changé  pa?*  le  texte  précité  (886),  sur 
lequel  il  n'y  eut  aucune  di^çu^ion;  ce  qui  est  à  regretter, 
parce  qu'elle  nous  eût  fait  connaître  les  motifs  de  l'inno- 
vation adoptée. 

En  conformité  de  ce  tejcte,  la  cour  régulatrice  a  décidé, 
le  21  novembre  i8i6j  que  le  cohéritier  doit  supporter 
seul  la  perte  d'une  rente  tombée  dans  son  lot,  lorsque 
ce  n'est  que  postérieurement  au  partage  que  le  débiteur 
de  cette  rente  est  devenu  insolvable.  Mais  l'arrêt  ajoute 
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que  le  Code  civil  n'est  introductif  d'un  droit  nouveau , 
quen  ce  qui  touche  la  durée  de  Jlbction  eh  garantie 
entre  copattageans. 

5o  Les  paitages  de  commutnauté  peuvent^  comme  les 
partagés  de  successions^  être  rescindés  pour  cause  de 
violence  ou  de  dol.  Il  peut  aussi  y  avoir  lieu  à  rescision 
lorsqu'un  cohéritier  établit ^  à  son  préjudice,  une  lésion 
de  plus  d'un  quart.  Mais  la^imple  omission  d'un  objet  de 
la  succession  ne  donne  pais  ouverture  à  l'action  en  res- 
cision^ il  y  a  lieu  seulement  à  faire  un  acte  supplé- 
mentaire. 

La  violence  (}ui  fait  annuler  les  partages ,  ainsi  que 
tous  les  actes  qu'elle  opère  y  ne  doit  pas  être  une  crainte 
légère  I  ou  celle  d'un  momehU  Metus  non  vanihominis, 
sed  qui  mhàmineni  consiantissimum  codât.  (  Leg.  6,  ff 
Quod  metus  causa.) /^o/cr  l'article  i  n  a  Code  civil. 

Il  faut  enfh  que  cette  violence  ait  pu  donner  une 
grande  crainte  d'un  grand  mal^  metu  majoris  mali^  soit 
pour  soi ,  3oit  pour  sèâ  eiifslns  ou  ses  proches.  Enfin ,  il 
faut  que  le  ^al  dont  on  est  menacé  soit  imminent,  et 
dans  le  <Safi  d'être  èxerbé  à  l'instant  même.»  Metum 
prtBsentehi  nén  suspidéYietn  inféremdi  ejus. 

Le  dol  y  par  sa  perfidie  5  ofév^  tes  mênies  effets  que  la 
violence;  La  Idi  i  ^  §  a  de  ddloj  répute  dol>  emnefn  eallidi- 
taiem^JkUaeittiHi  maichinationém  ad  €ireufhverdendum\ 
/allendum}  dèéipiendum  alterna  ùdJiibitum»  D'où  il  ré- 
sulte que  tout  artifice  qui  opère  la  fraude  dans  les  parta- 
gés de  cdmmunàuté  et  autre3^  est  un  véritable  dol  qui 
autorise  à  en  demander  la  rescision^  Maisle  dolnese  pré-- 
sum«  p^^i  il  doit  être  prouvé.  Dolum  non  nisi  perspicuis 
iniieis prùbari  conx^enit,  (Leg.  6^  cod.  de  Dolo  malo.) 

Quant  à  la  rescision  peur  lésion^  «  elle  doit  avoir  lieu 
pour  tout  partage  sans  distinction,  même  pour  ceux  faits 
par  autorité  de  justice,  par  cela  seul  que  la  loi  ne  les  ex- 
cepte pas  de  là  iiègle.  ^  {De  Mmlleuilh.  ) 

Tel  était  l'avis  de  Lebrun,  liv.  iv,  chap,  i,  no*  52  et  69. 
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Cependant  on  admettait  une  distinction  à  l'égard  des  mi- 
neurs. Si  le  partage  était  fait  en  justice  avec  les  forma- 
lités prescrites,  le  mineur  n'était  pas  restituable ,  tant  que 
durait  sa  mihorité,  à  moins  d'une  lésion  énorme. 

Mais  quelle  doit  être  la  quotité  de  la  lésion  dans  un 
partage  de  communauté  opéré  par  la  voie  de  licitation? 
La  cour  de  Paris  décide  qu'il  suffit  qu'elle  soit  du  tiers 
au  quart  y  et  qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle  soit  des  sept 
douzièmes,  parce  que  la  licitation  est  moixis  une  vente 
qu'un  véritable  partage  ;  que  d'ailleurs  l'acquéreur  co- 
partageant  ne  peut,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  l'action 
en  rescision  d'une  vente  pour  cause  de  lésion,  se  retenir 
le  dixième  du  prix  auquel  une  estimation  d'experts  a 
porté  la  valeur  des  immeubles;  qu'enfin  il  doit  fournir  à 
son  copartageant  le  supplément  intégral  de  sa  portion 
dans  la  communauté. 

Terminons  ici  cette  comparaison  des  effets  et  des  con- 
ditions des  partages  de  succession  avec  ceux  de  commu- 
nauté; comparaison  qui  est  loin  d'être  un  hors-d'œuvre , 
puisque  la  loi  nouvelle  les  assimile  aux  mêmes  règles  et 
aux  mêmes  formalités.  (  Article  1476  Cod.  ciV.  ) 

Nous  n'entrerons  point  dans  l'examen  des  formalités 
requises  pour  la  validité  des  partages  de  communauté; 
ce  sujet  tient  plutôt  à  la  procédure  qu'au  fond  du  droit, 
dont  nous  traitons  exclusivement.  Cependant  nous  ferons 
deux  observations  générales  sur  l'ensemble  de  ces  for- 
malités. 

lo  Si  le  partage  de  communauté  est  fait  volontaire- 
ment et  devant  notaires  entre  majeurs,  il  doit  contenir 
toutes  les  solennités  et  les  formes  prescrites  pour  tout  autre 
acte  public  par  la  loi  du  a 5  ventôse  an  xi,  surtout  celles 
qui  constituent  l'essence  de  l'acte  et  qui  sont  prescrites  à 
peine  de  nullité. 

20  Si  le  partage  n'est  pas  fait  volontairement,  ou  si 
des  mineurs  y  sont  intéressés,  il  doit  être  fait  en  justice, 
"Suivant  les  règles  prescrites  par  les  codes. 
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Il"est  remaix[uable  que^  pour  les  partages  faits  en  jus- 
tice,  il  n*existe  aucun  texte  qui  prononce  la  peine  de 
nullité  contre  les  omissions  ou  violations  des  formes 
prescrites.  Cependant  il  ne  faut  pas  croire  que  les  con- 
traventions à  ces  règles  n'emportent  pas  nullité;  au  con- 
traire, plusieurs  nullités  sont  dépendantes  de  la  nature  de 
l'acte  et  des  formes  qui  constituent  son  essence  en  lui  im- 
primant ses  caractères  distinctifs.;  ces  contraventions  em- 
portent donc  nullité  ex  defectu  formas  constituentis  aut 
informantis.  Il  en  est  surtout  ainsi  lorsque  des  mineurs 
sont  intéressés  dans  les  partages  de  communauté  :  à  leur 
égard,  il  n'y  a  de  véritables  partages  judiciaires  que  lors- 
que les  formalité  prescrites  ont  été  observées.  Néan- 
moins les  nullités  ne  sont  alors  que  relatives.  Voyez ,  pour 
les  cas  qui  donnent  lieu  à  ces  nullités,  le  chap.  xviii, 
sect.  l'c ,  tom.  I,  de  notre  Traité  des  nullités. 


CHAPITRE  XXV. 


DU   DEUIL   DE  LA   FEMME. 


Il  s'agit  ici  d'une  sorte  de  reprise  accordée  à  la  femme 
survivante,  dont  nous  n'avons  pas  dû  traiter  en  même 
temps  que  de  ses  autres  reprises.  Il  est  des  dévdoppe- 
mens  particuliers  à  ces  matières,  qui  demandent  une  dis- 
cussion '  spéciale. 

Là  loi  nouvelle  ne  contient  qu'un  seul  texte  pour  le 
deuil  de  la  veuve  ;  il  est  conçu  en  ces  termes  : 

c(  Le  deuil  de  la  femme  est  aux  frais  des  héritiers 
du  mari  prédécédé. 

»  La  valeur  de  ce  deuil  est  réglée  suivant  la  fortune 
du  mari.  Il  est  dû  même  à  la  femme  qui  renonce  à  la 
communauté.  »  (  Article  i48i.  ) 


L-    . 
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Cette  disposition  est  générale  sans  doute,  eUe  ne  pro- 
nonce ni  exception,  ni  obligation,  ni  déchéance.  Mais 
n'en  admet-elle  pas  dans  son  esprit;  si  elle  ne  les  ex- 
prime pas  littéralement?  Son  silence  est-il  prohibitif  des 
anciennes  règles,  ou,  au  contraire,  les  laisse-t-il  subsister? 
Nous  ne  pouvons  nous  aider  dans  la  solution  de  ces 
questions,  ni  de  la  discussion  du  nouveau  texte,  qui  fut 
adopté  silencieusement;  ni  d'un  exposé  des  motifs,  qui 
n'existe  pa;s.  Ainsi  Taocien  droit  sera  la  source  uni- 
que où  npUs  pourrons  puiser  presque  tout  cù  chapitre. 
La  moderne  jurisprudence  même,  après  un  quart  de 
siècle,  ne  présente  qu'un  seul  arrêt  sur  les  questions  qui 
se  rattachât  à  notre  slijet. 

Examinons  d'abord  si  le  deuil  ne  doit  pas  être  accordé 
au  mari  aussi  bien  qu'à  la  femme.  D'après  l'équité  et  la 
réciprocité  des  convenances,  le  deuil  ne  devrait  pas 
être  refusé  au  mari,  puisque,  suivant  nos  mœurs,  il 
porte  le  deuil  de  sa  feoime ,  comme  la  femme  porte  le 
deuil  du  mari.  Aussi  deux  de  nos  anciennes  coutumes, 
entre  toutes,  se  distinguaient  à  cet  égard;  celles  d'Anjou 
et  du  Maine  accordaient  positivement  le  deuil  au  mari, 
et  en  mettaient  les  frais  à  la  charge  de  la  communauté. 

Mais  dans  les  autres  lé  deuil  était  accordé  à  la  femme 
seule  :  cependant  les  auteurs  ne  disconvenaient  pas  que 
la  raison  de  le  donner  au  mari  ne  fûl  la  même,  et 
qu'ainsi  la  loi  dût  être  égale;  mais  l'usage  et  l'influence 
du  droit  contumier  l'emportaient  dans  les  doctrines 
comme  dans  le  fait* 

Et  même  dans  les  pays  de  droit  écrit,  pour  motiver  le 
refus  du  deuil  au  mari,  on  citait  la  loi  gff  dehis  qui 
not.  inf.y  QÙ  il  est  dit  :  Uxores  *viri  lugere  non  cotnpel- 
limtur;  mais  ce  texte  n'a  ici  aucune  applicàti<Mi ,  et  c'est 
ce  que  Pothier  démontrait  fort  bien  en  plaidant  la  cause 
des  maris  pour  leur  faire  obtenir  la  réciprocitl^  du  deuil. 
Mais  sa  doctrine  n'a  prévalu  ni  de  son  temps,  ni  dans 
l'esprit  des  modernes  législateurs. 
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Toutes  les  femmes  elles-mêmes,  sans  exception,  ont- 
elles  droit  de  prendre  les  frais  de  leur  deuil  sur  la  suc* 
cession  du  mari  ?  Dans  l'ancienne  législation  il  y  avait 
plusieurs  coutumes  qui  refusaient  le  deuil  aux  fenimes 
qui  acceptaient  la  communauté  ;  d'atitres  en  privaient 
les  femmes  d'une  classe  inférieure. 

Il  nous  paraît  évident  que  ces  exceptions  sont  abrogées. 
La  loi  nouvelle  accorde  le  deuil  d'tine  manière  générale 
et  sans  restriction  aux  femmes  survivantes. 

Quelles  sont  les  obligations  imposées  à  la  femme  en 
lui  accordant  son  deuil?  Elle  doit  d'abord  le  porter  pen- 
dant une  année.  Ce  devoir  lui  est  imposé  par  la  décence, 
les  mœurs,  et  l'usage  généralement  reçu  parmi  nous.  Ce 
devoir  lui  était  imposé  encore  dans  la  législation  ro- 
maine ,  à  peiné  d'infamie.  Voyez  la  loi  ^ffde  his  qui 
notantur  iJT/famz^l*  Cependant,  dans  la  suite,  la  loi  i5 
cod.  Ex  quibm  'Caûsîs  infiunîa  irrogàiitr^  dispensa  la 
femme  de  porter  les  marques  extérieures  du  deuil. 

ic  En  France,  dit  Guyot,  cette  dispense  n'a  point  lieu  ; 
les  veuves  doivent  se  conformer  à  l'usage,  suivant  lequel 
le  deuil  se  porte  extérieurement.  » 

Avant  cet  auteur,  Loysel  enseignait  la  même  chose 
dans  ses  InstituticHis  cbutumières,  liv.  i,  tit.  ii,  règles 
29  et  33. 

Cet  .usage  est  encore  lé  méine,  et  rien  n'est  changé  à 
cet  égard  dans  no.^  ibœurs.  Nous  pensons  donc  ique  la 
femme  qui ,  après  avoir  fait  payer  «ne  certaine  somme 
aux  héritiet^  dii  màri>  se  dispenserait  de  le  porter, 
pourrait  être  condamnée  à  restituer  la  somme  reçue. 

Mais  suffit-il  à  là  fismmé  de  se  parer  d'une  manière 
lugubre^  sinon  pour  satisfaire  à  ce  qu'elle  doit  à  la  mé- 
moire desôii  é)}Dux,.du  moins  pobr  gagner  ses  frais  de 
deuil?  celle  qui,  poiir  satisfaire  scspassiobs,  se  livre  à 
la  débauche  et  à  la  prostitution  pendant  l'année  du  deuil, 
celle  même  qui  se  remarie  avant  le  terme  fixé  par  la  loi , 
ne  doit-elle  pas  perdre  au  moins  ses  frais  de  deuil  ? 


I 
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Suivant  les  lois  romaines ,  la  veuve  qui ,  avant  Fexpi- 
ration  de  Tan  du  deuil,  prenait  un  nouvel  époux,  était 
déclarée  infâme,  privée  de  tous  les  avantages  qu'elle 
tenait  de  la  libéralité  de  son  premier  mari,  et  réputée 
incapable  de  profiter  à  l'avenir  d'aucune  sorte  de  dispo- 
sition, même  de  recueillir  certaines  successions. 

Il  en  était  ainsi  de  la  veuve  qui  tenait  une  conduite 
déréglée  et  immorale.  A  son  égard,  la  loi  était  toujours 
inflexible  ;  elle  perdait,  non-seulement  les  avantages  ma- 
trimoniaux, mais  encore  les  privilèges  auxquels  elle 
pouvait  participer  par  suite  de  son  mariage.  Les  tiers 
acquéreurs  aussi  bien  que  les  héritiers  étaient  recevables 
à  lui  opposer  son  inconduite. 

Ces  principes  passèrent  d'abord  entièrement  dans  notre 
ancienne  jurisprudence,  ainsi  qu'on  le  voit  par  un  bon 
nombre  d'arrêts  rapportés  par  Augeard,  Leprestre,  Ca- 
tellan ,  etc.  Il  fut  même  porté  règlement  sur  ce  point, 
le  8  février  1618,  qui,  en  confirmant  ces  principes, 
excepta  cependant  les  veuves  remariées  de  la  peine  de 
l'infamie. 

Dans  la  suite,  on  se  relâcha  de  cette  sévérité;  mais  on 
imposa  toujours  quelques  peines  aux  veuves  remariées 
avant  le  temps  permis;  quelquefois  on  se  contentait  de 
le^  priver  de  leur  douaire,  en  leur  laissant  leurs  avan- 
tages matrimoniaux;  d'autres  fois  on  leur  accordait  l'un 
et  l'autre,  en  les  privant  seulement  des  habits  de  deuil, 
qu'elles  étaient  condamnées  à  rembourser  si  elles  les 
avaient  reçus.  {Arrêt  du  3  noifembre  1637.) 

ce  Si  les  habits  de  deuil  ont  été  payés  immédiatement 
après  la  mort  du  mari,  dit  Guyot,  la  veuve  qqi  se  re- 
marie avant  le  temps  doit  les  rembourser,  parce  que 
ces  habits  n'ont  été  donnés  que  pour  satisfaire  à  la  loi 
de  la  part  de  ceux  qui  devaient  les  fournir,  et  que  la 
veuve  remariée,  de  son  côté,  n'a  point  satisfait  à  cette 
même  loi.  Que  ces  habits  aient  été  donnés  par  le  contrat 
de  mariage ,  ou  qu'ils  l'aient  été  à  la  mort  du  mari ,  la 
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chose  est  égale  ^  parce  que  c*est  toujours  leur  fin  que 
l'on  doit  considërer.  »  Nous  ajouterons  que  c'est  bien 
la  moindre  privation  dont  puisse  aujourd'hui  être  punie 
une  femme  qui  se  remarie  pendant  l'an  du  deuil. 

Mais  le  Code  civil ,  dit  M.  Merlin ,  ôte  toute  autorité 
législative  aux  coutumes  ;  il  détermine  avec  précision 
toutes  les  incapacités  et  indignités  qui  emportent  priva- 
tion ou  déchéance  de  dons  et  avantages  ;  et  de  son 
silence  sur  les  veuves  qui  se  remarient  ou  mahersent 
dans  l'année  du  deuil ,  il  résulte  nécessairement  que  de- 
puis sa  publication  ces  veuves  n'encouretit  plus  aucune 
peine. 

Si  le  Code  ne  s'explique  pas  littéralement  sur  ce  point, 
ne  décide-t-il  pas  la  question  d'une  manière  générale  ? 

Le  devoir  imposé  aux  héritiers  du  mari  de  fournir  un 
deuil  à  la  femme  résulte  d'une  convention  tacite  formée 
par  les  époux  en  se  soumettant  à  la  loi  qui  régit  tous  les 
effets  de  l'association  conjugale  5  c'est  une  convention  de 
même  nature  que  celles  qui  règlent ,  soit  d'autres  avan- 
tages de  la  femme,  soit  quelques  conditions  ou  modifi- 
cations de  la  communauté;  et  dès  que  ce  deuil  est  l'efiet 
d'une  convention ,  ne  faùt-il  pas  dire  que  les  conventions 
obligent,  non-seulement  à  ce  que  la  loi  ou  le  contrat 
expriment  formellement ,  mais  encore  à  toutes  les  suites 
que  l'équité  et  l'usage  donnent  à  l'obligation  d'après  sa 
nature  (^article  11 35  Code  civil)t  Ne  faut-il  pas  dire 
encore  que  toutes  conventions  et  conditions  doivent  être 
accomplies  de  la  manière  que  les  parties  ont  vraisem- 
blablement voulu  et  entendu  qu'elles  le  fussent?  (  Ar- 
ticle ii^S  ibid.) 

Or,  qui  oserait  dire  que  le  deuil  est  accordé  à  la 
femme  pour  qu'elle  ne  le  porte  pas,  ou  pour  être  dis- 
pensée de  le  porter,  à  sa  volonté?  Sans  doute  cela  est  in- 
soutenable. Donc ,  si  elle  ne  remplit  pas  la  condition  na- 
turelle et  dépendante  de  la  convention  qui  lui  donne 
une  faculté,  elle  en  est  déchue;  et  cette  déchéance  ré- 
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suite  infailliblement  d'un  second  mariage  contracté  avant 
le  temps  du  deuil  expiré;  car,  après  un  tel  mariage ^  il 
n'y  a  plus  de  deuil  >  même  extérieurement. 

C'est  bien  le  moins^  répétftns-le  dans  l'intérêt  des 
moeurs  et  de  l'équité,  que  la  femme  restitue  les  frais  du 
deuil  en  pareil  cas  ;  ajoutons  même  que  c'est  bien  assez 
que  la  loi  nouvelle  ne  lui  impose  pas  d'autres  pertes  en 
cas  de  déportemens  et  de  prostitution  daiis  l'an  du  deuil. 
Je  ne  sais  ^i  dans  ce  cas  on  né  pourrait  paé  demander, 
pour  cau^e  dUngratàUdey  la  révocation  des  dons  et  avan- 
tages matrimoiiiaux  ;  mais  cette  *  question  '  est  hors  de 
notre  sujet. 

Quelle  est  la  nature  des  frais  de  deuil?  &>nt-ils  une 
simple  dette  de  la  succession  du  mari?  ou  sont- ils  com- 
pris dans  les.  frais  funéraires,  et  en  ce  cas  sont-ils  privi- 
légiés? Enfin  doB]3^ent-ils  une  hypothèque  à  la  veuve?  Il 
faut  répondre,  i©  que  les  frais  de  deuil  ne  sont  pas  une 
simple  dette  de  la  succession  du  mari^  car  en  général  les 
dettes  ordinaires  sont  contractées  avant  l'ouverture  de  la 
succession;  mais  celles  qui  se  contractent  ,det>uis  et  à 
raison  de  cette  ouverture^  ofat  un  caractère  différent 
des  autres;  elles  sont  iiécessitées  par  la  niort  même  du 
mari. 

a^  Leâ  frais  de  deuil  étaient,  jadis  regardés  comme  frais 
privilégiés  pai*  toUté  la  France.  Voyez  Catellari,  Lebrun 
et  Fothier:,  TrfiUté  de  la  communauté.  Ces  frais  forment 
une  partie  et.u&e.âuite  de  la  pompe  funèbre  qui  leur  a 
fait  accorder  un  privilège  sur  les  autres  créances,  (u^rréii 
des  Zo Janvier  1734  et  3  aôllt  i744'  ) 

11  en  est  ainsi  dans  le  nouveau  droit,  et  leâ  frais  funé- 
raires conservent  leur  ancien  privilège.  «  Les  créances 
privilégiées,  dit  l'article  aïoi  du  Code,  sur  la  généralité 
des  meubles  sont  celles  ci-après  exprimées,  et  s'exercent 
dans  l'ordre  suivant  :  10  les  frais  de  justice;  20  les  frais 
funéraires,  etc.» 

Et  l'article  2 1  o4  ajoute  :  «  Les  privilèges  qui  s'étendent 
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sur  les  meubles  et  les  immeubles  sont  ceux  énoncés  en 
rarticlesioi. 

Mais  les  frais  de  deuil  sont-ils  bien  réputés  des  frais  fu- 
néraires? «  Le  Code  civil,  dit  Merlin,  ne  détermine  pas 
ce  qu'il  entend  par  frais  funéraires ,  et  c'est  donner  un 
sens  bien  large  à  ces  expressions  que  de  les  étendre  jus- 
qu'aux habits  de  deuil  qu'une  femme  peut  porter  pendant 
une  année  entière.  »  C'est  avec  peine  que  nous  ne  pen- 
sons pas  encore  ici  comme  ce  docte  auteur.  Pour  fixer  ses 
idées  sur  la  na|:uredes  choses,  ne  suffit-il  pas  de  leur  qua* 
lité  même?  Le  Code  civil  n'est  pas  un  code  de  définitions 
élémentaires;  il  n'en  fait  au  contraire  qu'en  très-petit 
nombre;  et  toutes  les  fois  qu'il  n'en  fait  pas,  on  ne  doit 
point  admettre  que  son  silence  modifie  ou  réforme  les 
idées  attachées  jusqu'à  lui  à  telles  ou  telles  choses. 

Tous  les  auteurs  conviennent  que  les  frais  de  deuil 
ont  le  même  privilège  que  les  frais  funéraires,  et  tous 
rapportent  des  arrêts  qui  l'ont  jugé  affirmativement. 
N'est-ce  pas  dire  assez  que  les  uns  sont  une  suite  des  au- 
tres? et  M.  Merlin,  lui-même ,  en  rapportant  plusieurs 
de  ces  arrêts,  dont  les  uns  refusaient  une  hypothèque 
aux  frais  de  deuil,  mais  qui  tous  leur  accordaient  le  pri- 
vilège des  frais  funéraires ,  dit  positivement  :  «  Nous 
pensons  que  pour  en  revenir  aux  principes  il  suffit  de 
donner  aux  frais  de  deuil  le  même  privilège  sur  le  mo- 
bilier de  la  succession  qu'aux  frais  funéraires ,  sans  leur 
donner  d'hypothèque  particulière  sur  les  fonds,  à  moins 
que  ces  frais  de  deuil  ne  soient  nommément  réglés  par  le 
contrat  de  mariage.  » 

Ainsi,  nous  croyons  ne  pas  nous  tromper  en  décidant 
que  les  frais  de  deuil  de  la  veuve  sont  encore  aujourd'hui 
privilégiés  comme  les  frais  funéraires ,  et  comme  une 
suite  naturelle  de  ces  frais. 

Mais  ik  n'ont  plus  d'hypothèques ,  comme  plusieurs 
arrêts  leur  en  ont  jadis  accordé,  à  moins  qu'ils  ne  soient 
fixés  par  le  contrat  de  mariage.  C'est  ce  qui  résulte  de 
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Tarticle  21 35  da  nouveau  code  qui  accorde  à  la  femme 
une  hypothèque  légale  pour  raison  seulement  de  ses 
conventions  matrimoniales,  à  compter  du  jour  du  ma- 
riage. 

Au  reste,  si  les  frais  de  deuil  fixés  par  le  contrat  de 
mariage  sont  portés  à  une  somme  exorbitante  en  rai- 
son de  l'état  et  de  la  fortune  du  défunt,  les  juges  peuvent 
les  modérer,  surtout  s'il  y  a  lieu  de  les  regarder  comme 
un  avantage  indirect.  D'ailleurs,  l'arbitrage  de  ces  frais 
fut  toujours  laissé  à  la  sagesse  des  magistrats,  et  la  quo- 
tité ne  paraît  pas  en  avoir  jamais  été  fixée  par  une  loi. 
{Arrêt  du  2,0  février  i8i5,  cour  de  Paris.  ) 


CHAPITRE    XXVI. 

DES   SOUSTRACTIONS   OU   DES   RECELÉS. 

Il  n'existe  que  deux  dispositions  dans  le  nouveau 
code  relatives  aux  soustractions  des  ejQTets  de  la  commu- 
nauté. L'une  et  l'autre  appliquent  une  peine  à  la  veuve 
qui  s'en  rend  coupable. 

«  lo  La  veuve  qui  a  diverti  ou  recelé  quelques  efiets 
delà  communauté,  est  déclarée  commune ,  nonobstant 
sa  renonciation;  il  en  est  de  même  à  l'égard  de  ses 
héritiers.  >i  {Article  i46o.) 

De  même,  on  peut  dire  que  les  principes  applicables 
aux  héritiers  en  matière  de  recelés  le  sont  également  à 
la  veuve  ;  aussi  ce  texte  est  la  répétition  presque  littérale 
de  l'article  801. 

«  20  Celui  des  époux  qui  aurait  diverti  ou  recelé  quel- 
ques effets  de  la  communauté,  est  privé  de  sa  portion 
dans  lesdits  effets.  »  (  Article  i477'  ) 


DU   CONTRAT   DE   MARUGE.  44? 

Observez  qae  ce  texte  s'applique  directement  au  cas 
d'acceptation  de  la  communauté,  tandis  que  le  précédent 
(  i46o)  n'est  applicable  qu'à  la  communauté  répudiée. 
Néanmoins,* dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  peine  du  recejé 
est  également  encourue. 

Telle  était  la  doctrine  deRenusson ,  Traité  de  la  com- 
munauté, part,  n,  chap.  ii;  de  Lebrun,  liv.  m,  chap.  u, 
distinc.  2;  et  la  5ie  règle  de  droit  français^  chap.  i, 
liv.  rv,  qui  était  conçue  en  ces  termes  : 

«La  veuve  qui  a  frauduleusement  recelé  les  effets 
de  la  communauté  sera  privée  de  la  portion  qu'elle 
pouvait  prétendre  dans  les  choses  recelées  lorsqu'elle  ac- 
cepte la  communauté,  et  sera  déclarée  commune  et  tenue 
des  dettes ,  nonobstant  qu'elle  y  ait  renoncé  postérieure- 
ment, en  outre  d'autres  peines,  suivant  les  circonstances.» 

Ainsi  le  veuf  ou  la  veuve  qui  dans  l'inventaire  ne 
déclare  pas  une  somme  placée  par  le  défunt,  et  qui  en 
fait  renouveler  la  reconnaissance  en  son  nom,  se  rend 
coupable  de  recelé,  et  il  doit  être  privé  de  sa  portion 
dans  les  effets  de  la  communauté.  {Arrêt  du  6  avril 
i8i3,  cour  de  Calmar.) 

Les  anciens  arrêts  décidaient  aussi  que  la  veuve  qui 
renonce  après  la  soustraction  de  quelques  effets  de  la 
communauté  est  réputée  commune;  mais  ils  distinguaient 
si  la  soustraction  n'était  faite  qu'après  la  renonciation, 
et  alors  ils  ne  jugeaient  pas  que  la  veuve  flt  acceptation 
de  la  qualité  de  commune.  {Deferrihre.) 

Cette  distinction  était  fondée  sur  la  loi  Si  servum^ult. 
ff  de  Acquir.  vel  omitt.  heredit.  On  a  vu  que  notre  ar- 
ticle i46o  ne  distingue  aucunement. 

Mais  la  veuve  ne  peut-elle  pas  être  excusée  pour  les 
recelés?  <c  Le  survivant  qui  a  commis  des  recelés  peut, 
avant  que  les  héritiers  en  aient  eu  connaissance,  éviter 
par  son  repentir  la  peine  de  son  recel ,  en  rapportant 
les  choses  récelées  et  les  ajoutant  à  son  inventaire.  » 
{Poihier.) 
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Je  crois  qu'il  faut  aller  plus  loin  et  dire  que  la  veuve 
peut  rapporter  ses  soustractions,  non -seulement  tant 
que  les  héritiers  n'en  ont  pas  connaissance,  mais  encore 
tant  qu'ils  n'ont  pas  formé  d'action  contre  la  veuve,  ou 
fait  faire  des  actes  judiciaires  pour  constater  ces  rece- 
lés. Avant  de  tels  actes  le  rapport  des  effets  soustraits  ne 
remet-il  pas  lés  choses  dans  leur  premier  état  ?  Cela  est 
évident. 

M.  de  Malleville  est  de  cet  avis. 

Il  n'y  a  d'ailleurs  de  recelé  dans  le  sens  de  la  loi  que 
dans  l'omission  de  déclarer  à  l'inventaire ,  ou  de  mettre 
pour  lors  en  évidence,  un  ou  plusieurs  objets  de  la 
communauté.  (  Jugé  ainsi  par  la  cour  de  Paris,  le  5 
niuSsCy  an  xin.  )  Cette  cour  ajoute  même  que  la  femme 
commune  qui,  après  l'inventaire,  a  soustrait  des  titres  de 
propriété  ou  autres  objets  qu'elle .  avait  l'intention  de 
s'approprier  exclusivement,  n'est  point,  pour  cela  seul, 
censée  avoir  recelé  des  biens  conâmuns,  en  ce  sens 
qu'elle  doit  être  privée  de  sa  portion  des  choses  sous- 
traites. 

Et  même  la  veuve  commune  qui,  avant  d'avoir  fait 
inventaire,  dispose  en  faveur  d'un  créancier  de  quelques 
objets  de  la  communauté,  n'est  soumise  pour  cela  à  au- 
cune peine,  s'il  est  reconnu  qu'elle  n'a  fait  ou  voulu  faire 
qu'un  acte  d'administration.  (^  Arrêt  de  cassation  du  i8 
juin  1817.) 

Suivant  la  loi  22,  §  10,  cod.  de  Jure  deliberandi, 
l'héritier  qui  commet  un  recelé  ou  des  soustractions 
n'est  pas  pour  cela  déchu  du  bénéfice  d'inventaire;  il 
est  seulement  condamné  à  restituer  le  double  de  la  va- 
leur des  choses  recelées. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  loi  17  cod.  de  FurtOj 
d'après  laquelle  les  époux  n'ont  pour  cause  de  recelé  que 
l'action  civile  l'un  envers  l'autre  ;  en  voici  les  termes  • 
Constante  matrimonio,  neutri  eorum^  neque  pœnaUsy 
nequefuriosa  actio  competit,  sed  de  damno  infactum, 
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datur  actio...,  lex  emm,  tam  atrocem  actionem  dare  in 
personam  ita  sïbi  conjunctam  erubuit. 

Jamais  rancîenne  jurisprudence  n'autorisa  des  pour- 
suites criminelles  entre  époux  en  pareil  cas.  Il  fut  même 
jugé  que  la  femme  qui,  du  vivant  de  son  mari^  avait  dé- 
tourné des  eifets  de  la  communauté,  et  qui  les  rappor* 
tait  volontairement  après  la  mort  du  mari,  n'était  passi- 
ble d'aucune  peine  ni  perte  dans  les  choses  détournées. 

Mais  deux  héritiers  convaincus. d'avoir  soustrait  et  dé- 
tourné le  testament  de  leur  sœur,  furent  condamnés  à 
faire  amende  honorable,  au  bannissement  pour  cinq  ans, 
et  déclarés  indignes  de  succéder  à  leur  sœur;  ils  furent 
en  outre  condamnés  à  rendre  les  effets  et  l'argent  dont 
ils  s'étaient  emparés.  {Arrêt  du  ig  mai  1733.) 

De  même  la  cour  régulatrice  décide  que  le  frère  qui 
commet  des  soustractions  au  préjudice  de  son  frère  se 
rend  coupable  de  vol,  et  est  passible  des  peines  portées 
en  l'article  4oi  ^^  Gode  pénal. 

ce  Attendu,  dit  l'arrêt,  que  la  copropriété  dans  des 
effets  mobiliers  n'exclut  pas  l'action  de  vol  pour  la  sous- 
traction frauduleuse  de  ces  effets  par  un  des  coproprié- 
taires au  préjudice  des  autres.  » 

Si  la  copropriété  n'exclut  pas  l'action  de  vol,  la  veuve 
qui  se  rend  coupable  de  recelé  serait  donc  passible  de 
la  même  action  ?  Elle  est  absolument  dans  le  même  cas 
xpi'un  simple  héritier  envers  ses  cohéritiers;  elle  est  pri- 
vée comme  eux  de  sa  part  dans  les  choses  recelées. 

Mais  la  veuve,  quoique  privée  des  choses  par  elle 
soustraites,  peut  subsidiairement  exercer  ses  droits  et  ses 
reprises  matrimoniales  sur  les  biens  recelés,  par  cela 
seul  qu'il3  appartiennent  à  la  succession  du  mari,  sur 
laquelle  l'hypothèque  et  les  droits  de  la  femme  s'éten- 
dent généralement  et  sans  exception. 

De  même,  lorsqu'un  époux  légataire  de  l'usufruit  des 
biens  de  son  conjoint,  soustrait  des  effets  de  la  commu- 
nauté ,  il  ne  doit  être  privé  que  de  sa  moitié  dans  les 

Deqx.  Part.  29 
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choses  détournées  y  mais  non  de  son  nsnfiiiît  dans  Vautre 
moitié  appartenant  au  conjoint  testateur.  {Arrêt  du  29 
mai  1823^  cour  de  Colmar;  Sire^,  tome  XXIII,  part,  u, 
page  35i.) 


CHAPITRE  XXVII. 


PES   CREANCES   PERSOJNNELLES   AUX  EPOUX- 

Nous  aurions  pu  sans  doute  établir  au  chapitre  des 
remplois  les  règles  qui  sont  relatives  aux  créances  per- 
sonnelles des  époux  ;  nous  Taurions  pu  faire  encore  dans 
le  chapitre  du  partage  de  Tactif  ;  mais,  comme  il  peut  y 
avoir  réciprocité  de  créances  dans  les  cas  prévus  par  ces 
règles,  qui  ont  d'ailleurs  des  applications  particulières, 
nous  avons  jugé  convenable  de  les  traiter  séparément, 
et  en  peu  de  mots. 

Après  le  partage  consommé,  dit  l'article  147B  du 
Code,  si  l'un  des  deux  époux  est  créancier  personnel  de 
l'autre,  comme  lorsque  le  prix  dé  son  bien  a  été  employé 
à  payer  une  dette  personnelle  de  l'autre  époux,  ou  pour 
toute  autre  cause,  il  exerce  sa  créance  sur  la  paît  qui 
est  échue  à  celui-^ci  dans  la  communauté. 

S'il  en  était  autrement,  et  que  le  prélèvement  fût  fait 
sur  la  chose  commune,  le  créancier  serait  lésé  et  per- 
drait moitié  sur  sa  propre  créance^  aiis$i  ce  prélèvement 
n'est  jamais  fait  que  lorsq\i0  la  part  du  débiteur  est  con* 
nue,  et  elle  ne  peut  l'élire  que  par  le  partage.  C'est  juste- 
ment le  contraire  des  dettes,  dues  à  la  communauté  par 
les  époux ,  lesquelles  se  rapportent  à  la  masse  commune 
avant  partage.  (  Article  1^68.  ) 

Il  n'e$t  pas  toujours  facile  de^istinguer  ces  différentes 
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dettes.  Le  remploi  ou  récompense  des  biens  aliénés  de  la 
femme  est  tout  à  la  fois  une  dette  personnelle  du  mari 
et  une  dette  de  la  communauté^  mais  les  règles  veulent 
que  le  prélèvement  s'en  fasse  d'abord  sur  la  communauté 
sauf  le  recours  sur  les  biens  du  mari  en  cas  d'insuffisance. 
On  pourrait  en  dire  de  même  de  plusieurs  récompenses 
dont  les  causes  ont  profité  à  la  communauté;  mais  il  faut 
je  pense,voir  dans  l'article  1478  ci-dessus  rapporté,  d'au- 
tres créances  d'une  nature  plus  intimement  personnelle 
aux  époux,  n  faut  y  voir  principalement  i^les  donations 
que  l'un  des  époux  a  pu  faire  à  l'autre,  lesquelles  ne 
s'exécutent  que  sur  la  part  du  donateur,  dans  la  com- 
munauté ou  sur  ses  biens  personnels.  {Article  i48o.) 

Ces  libéralités  ne  pourraient  donc  se  prélever  sur  la 
niasse  commune  indivise  sans  faire  contribuer  le  dona- 
taire lui-même  au  paiement  de  la  donation  sur  sa  propre 
chose ,  dont  il  n'a  pas  été  au  pouvoir  du  donateur  de 
disposer. 

Cependant  il  faut  bien  remarquer  que  l'époux  dona- 
taire de  partie  des  biens  meubles  et  immeubles  que  soti 
conjoint  pourrait  laisser  à  son  décès,  doit  être  considéré 
comme  un  héritier  contractuel ,  et  en  cette  qualité  il  est 
tenu  de  prendre  lés  biens  dans  l'état  oîi  ils  se  trouvent 
lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  de  contribuer  aux 
dettes  à  proportion  de  son  émolument.  {Arrêt  de  la  cour 
de  Paris j  du  ^o  février  181 5.) 

20  n  faut  remarquer  aussi  que  Farticle  1478  se  rap- 
porte au  cas  prévu  par  le  i5i  i«,  qui  dit  :  «  Lorsque  \ét 
époux  apportent  dans  la  communauté  une  somme  cer- 
taine ou  un  corps  certain,  un  tel  apport  emporte  la  con- 
vention tacite  qu'il  n'est  point  grevé  de  dettes  antérieures 
au  mariage,  et  il  doit  être  fait  raison  par  l'époux  débi- 
teur, à  l'autre,  de  toutes  celles  qui  diminueraient  l'ap- 
port promis.  »  • 

Ce  texte  est  imité  dé  Pothiet,  no  3^2,  où  il  cite  La- 
thaumazière  sur  la  Coutume  dé  Berri  ;  et  après  avoir 

29. 


454  TRAITÉ 


CHAPITRE  XXVIIl 

LIQUIDATION   DU   PASSIF   DE   LA  COMMUNAUTÉ. 

Nous  diviserons  ce  chapitre  en  cinq  paragraphes  :  le 
premier  développera  les  principes  généraux  de  la  con- 
tribution, aux  dettes  de  la  communauté;  le  second  éta- 
blira lès  obligations  particulières  du  mari  à  raison  de 
ces  dettes;  le  troisième  traitera  des  exceptions  établies 
en  faveur  de  la  femme;  le  quatrième  présentera  quel- 
ques principes^  pour  les  dettes  immobilières;  et  le  cin- 
quième appliquera  aux  héritiers  les  dispositions  expri- 
mées par  les  paragraphes  précédens. 

S  P'.  De  la  contributoin  aux  dettes  en  général, 

Nouç  ne  déserterons  point  ici  sur  la  nature  des  dettes 
dont  la  communauté  peut  être  chargée,  et  dont  elle  doit 
se  libérer  ;.  ce  serait  répéter  ce  que  nous  avons  déjà  dit 
dans  notre  première  partie,  au  chapitre  du  passif  de 
la  communauté.  U  suffit  de  présenter  ici  le  mode  de  li- 
quider ces  dettes,  on  la  contribution  dcsit  chaque  épcmx 
y  est  tenu. 

ce  Les  dettes  de  la  communauté  sont  pour  moitié  h  la 
charge  de  chacun  des  époux  ou  de  leurs*  héritiers  :  les 
frais  de  scellés,  inventaire,  vente  de  mobilier,  liquida- 
tion, licitation  et  partage  font  partie  de  ces  dettes.  » 
{Article  1482  Cod.  cw.) 

C'est  en  d'autres  termes  ce  que  le  870'  texte  du  mcfme 
code  avait  déjà  dit  pour  les  dettes  des  successions. 

L'obligation  de  contribuer  aux  dettes  se  contracte  jpar 
l'acceptation  de  la  communauté,  ou  par  celle  d'une  suc- 
ce^ion.  Hœreditas  quin  obliget  nos  œri  aliéna plus 
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guam  mw^festum  est,  (  Leg.  8  jOf  dé  Acqairenda  vel 
omittenda  haereditate*  ) 

La  Coutume  de  Paris  exprimait  aiûsi  la  contribution 
aux  dettes  de  la  communauté***.  «  Lé  mati  est  tenu  per^ 
sonnellement  de  payer  le&  dettes  mobilières  dues  à  cause 
de  sa  femme  ^  et  il  en  peut  être  valablement  poursuivi 
durant  le  mariage;  et  aussi  la  femâiie^est  tenue,  après  le 
trépas  de  son  mari,  à  payer  la  moitié  des  dettes  mobi* 
lières  faites  et  accriies  par  ledit  maii,  tant  durant /ledit 
mariage  qu'auparavant  iGefa|d^  et  ce^  jitôqu'à  idoncurrenoe 
de  la  communauté^  comme  il  sera  dit  ci-après.>  m 

La  diilj^renGe  que  Ton  reoiairque 'aisément  dans  cet  ar- 
ticle entre  la  condition  du>  mari; et> celle  de  la  femme 
subsiste  enc<Hre|  c'ésl-*àHdirei<que  pendant  l^a  durée  de  la* 
communauté  *  la*  femme  nç^pëut  être  poursuivie  peur 
lesi  dettes  personnelles  et  mobiliète»  parcelle  oontractéea 
avant  le  mariage ,  tnais  sedlement  après  lé  décès  dcsoii- 
mari;. lundis  que  le  mari  pqàt être  poursuivi  lui -«.même 
pour  les. dettes  de^sa  iiBmn:i«>  à  ibodns  d>une ^conventii)!^ 
contraire,  ou  d*une  non  communauté,  ou  d^ul^e  sép»as!«l^ 
ti  on  de  biens;  regnKèf  emcïÉt .  feite .  et  e^écutée^    r  » 

{Mais  après  la  mort  du  mari  i  tous  led  droits  dea  ci*éâm 
cîêi^  contre  la  femme  persoodeUeiii^nb  tepreni^ent  leur 

pnemièr^  foroê; r,r 

A  ^éga]^d  des  hâ^itictrs  du  mari,  ils  représentent  le 
décédé  danfilai  G00ttibutlon  oxx^àeiiXt^prx^m^do'emolu'' 
fnmU'^  sauf  kà"  cas  $des  dett^  solidaires,  et  des  charges 
réelles.  Fo^ezihi^lmseKii^nduntnaturahiiij^de^Megttlù^ 
jurisy  et  la  26^  cod.  de  Pactis.  .1  . 

Ces  lois  s'observaient  parmi  nous  en  pays  de  droit 
écrit,  dî  méB»e  plu^eisrs  coutumes  avaiteig^t. des  dis^oi^i^ 
tioDs  sen^blables.  On  les.  observait  encoriii  da»s  les  cou-^ 
Uuoes  muettes.  Cependant  il  existait  de  grandes  varia- 
tiwtns  sur  le  psiaoaent  de&  dettes^  siràt  de  communauté,, 
soit  de  succession.  .  i  > 

Il  était  d'ailleursde  règle  générale  quelescréanoiera  de 
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lâ  communauté  fussent  payés  avant  que  les  héritiers  du 
décède'  et  la  femme  survivante  pussent  vendre  et  dis- 
poser des  biens  de  cette  communauté  :  Bona  non  compur 
tantur^  nisi  deducto  œre  aliéna. 

Cette  règle  n'empêche  pas  néanmoins  que  les  héritiers 
du  mari  et  la  femme  survivante  sont  toujours  saisis  des 
biens  dès  la  dissolution  de  la  communauté.  Alors  si  les 
créanciers  les  laissent  disposer  de  ces  biens  sans  pour- 
suivre le  paiement  de  leurs  créances ,  c^est  leur  faute  uni- 
quement s'ils  courent  des  risques.    ' 

Remarquons -ici  trois  autres  rè^es  essentielles. 
La  première  est  que  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  la 
divisibilité  ou  la  contribution  aux  dettes  de  la  commu- 
nauté s'applique  uniquement  aux  dettes  personnelles  et 
mobilières^  et  nonaux  charges  ou  dettes  immobilières. 
Les  premières  naissent  des  obligations  ou  des  faits  des 
époux  y  et  obligent  personnellement  leurs  héritiers.  Les 
autres  sont  pour  ainsi  dire  dépendantes  des  biens  qu'elles 
gravent  jqu  tout^^ou  partie.  Voilà  pourquoi  on  les  appelle 
charges  réelles. 

La  seconde  veut  que  le  principe  général  qui  déclare  di- 
visibles entre  les  héritiers  les  obligations  contx^ctées  par 
le  défunt^  cesse,  lorsque  l'obligation  est  opposée  par  voie 
d'exception.  Ainsi ,  l'obligation  de  garantie  de  la  vente 
d'im  immeuble  est  indivisible  lorsqu'elle  est  opposée 
contre  la  demande  formée  par  l'un  des  héritiers  du  ven- 
deur en  revendication  de  l'immeuble  venda.  {Jugé  amsi 
par  la  ùoiir  régulatrice,  le  igféf^rier  i8ri.  ) 

Et  la  troisième  est  que  la  femme  qui  dans  les  délais 
prescrits  fait  faire  inventaire  de  la  communauté  dissoute 
par  la  mort  du  mari^  n'est  tenue  des  dettes  de  la  com- 
munautéy  soit  à  l'égard  du  mari^soit  à  l'égard  des  créan- 
ciers j  que  jusqu'à  concurrence  de  son  émolument,  à  la 
charge  de  rendre  compte ,  tant  du  montant  de  l'inven- 
taire, que  de  ce  qui  lui  est  échu  par  le  partage^  (  u^r- 
tide  r483.  ) 
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En  ce  cas ,  la  veuve  est  assimilée  à  l'héritier  bénéfi- 
ciaire; c'est  ce  que  nous  avons  déjà  observé,  et  cependant 
nous  serons  obligés  d'en  parler  encore  dans  les  paragra* 
phes  suivans. 

S  II.  Des  obligations  particulières  du  mari  à  Végard  des 

dettes  de  la  communauté'. 

ce  Le  mari  est  tenu  pour  la  totalité  des  dettes  de  la 
communauté  par  lui  contractées,  sauf  son  recours  contre 
la  femme,  ou  ses  héritiers,  pour  la  moitié  desdites  dettes.  » 
(  article  i484  Cod.  civ.  ) 

ce  II  n'est  tenu  que  pour  moitié  de  celles  personnelles 
à  la  femme,  et  qui  étaient  tombées  à  la  charge  de  la 
communauté.  »  (  Article  i485  ibid.  ) 

La  raison  de  cette  différence  est  sensible;  c'est  que  le 
mari,  comme  chef  de  la  communauté,  s'est  obligé  pour 
le  tout  envers  les  créanciers  qu'il  s'est  donnés,  tandis  que 
la  femme  seule  s'est  engagée  pour  ses  dettes  personnelles; 
et  si  le  mari  en  supporte  la  moitié,  c'est  comme  une 
charge  de  la  communauté,  en  laqueUe  elles  sont  entrées. 
Cette  différence  çst  au  reste  à  peu  près  la  même  que  celle 
qui  existe  entre  les  dettes  que  l'on  contracte  en  nom  qua- 
lifié, et  celles  qui  se  font  en  nom  personnel.  Cellesr^ïi  ne 
s'éteignent  que  par  leur  paiement  total,  quum  n&no  pro^ 
priam  personam  exuere  possitj  tandis  que  celles  qui  sont 
stipulées  à  raison  d'utie  qualité,  ne  subsistent  qu'autant 
et  pour  la  part  que  la  qualité  oblige.  (  Lehnm,  ) 

On  trouve  dans  Pothier^no  38 1, Traité  des  obligations, 
un  exemple  de  la  même  différence  que  nous  observons 
sur  les  articles  précités,  mais  elle  est  seulement  relative 
à  l'obligation  d'un  mineur  et  de  ses  fidéjusseurs. 

Au  reste,  l'ancienne  jurisprudence  coutumière  était 
absolument  conformé  aux  textes  précités,  qui  furent 
adoptés  sans  discussion  au  conseil  d'état.  Voyez  d'ailleurs 
l'article  %%  i  de  la  Coutume  de  Paris. 

Mais  observons  que  le  principe  ne  s'applique  que 
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personnellement^  soit  au  mari,  soit  à  la  femi^e,  et 
à  raison  des  seules  dettes  mobilières  dont  la  commu- 
nauté a  été  chargée,  et  non  pas  hypothécairement. 
Observons  encore  que  la  même  règle  cesse  lorsque 
'la  femme  s'est  obligée  personnellement  et  solidairement 
avec  son  mari ,  car  alors  elle  peut  être  contrainte  à  les 
payer  en  totalité  après  le  décès  du  mari ,  soit  qu'elle  ac- 
cepte la  communauté  y  soit  qu'elle  y  renonce. 

11  en.  est  de  même  de  ses  héritiers  qui  sont  tenus  de 
ses  faits  par  la  seule  acceptation  de  sa  succession.  Il  est 
vrai  que  le  recours  contre  le  mari  ou  ses  héritiers  leur 
est  ouvert  pour  le  tout ,.  en  cas  de  renonciation  ou  de 
séparation. 

Il  en  est  de  même  encore  des  dettes  personnelles  de  la 
femme.  A  cet  égard,  l'article  i486  du  nouveau  code 
dit  :  «  La  femme  peut  être  poursuivie  pota*  la  totalité 
des  dettes  qui  procèdent  de  son  cAçf  et  étaient  entrées 
dans  la  communaiité;  sauf  son  retours  contm  le  mari  ou 
son  héritier,  pour  la  moitié  desdites  dettes.^) 

Ajoutons  ,  si  ces  dettes  étaient  à  la  charge  de  la  com- 
munauté, autrement  tout  recours  cesse. 

De  même  l'action  en  restitution  de  la  feinme  pour  ses 
biens  propres  aliénés  cesse  pour>  moitié  lorsqu'elle  a  ac- 
fcepté  la  communauté,  après  le  décè&  du  mari ,  car  alors 
elle  d^ient  garant  des  actes  d'aHénation' qu'il  a  faits. 
{Arrêt  du  i8  juin  i8i4>  cour  d'Amiens  4) 

Que  faut41  entendre  par  dettes  qui  procèdent  du  chef 
de  la  femm^?  Il  faut  entendre ,  non-seulement  celles 
qu'elle  a  contractées  avant  le  mariage,  mais  encore  celles 
dont  les  successions,  donations  et  legs  qu'elle  a  recueillis 
pendant  le  mariage  étaient  chargés,  et  pour  ce  qui 
n^est  pas  entré  en  communauté,  notamment  les  charges 
réelles  et  les  dettes  immobilières;  il  faut  entendre  enfin 
les  dettes  qui  ont  été  contractées,  indépendamment  de 
l'autorité  maritale,. par  la  femme  autorisée  par  justice 
à  raisw  de  ses  biens  personnels.  Danâ  ces  derniers,  cas  le 
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recours  contre  la  communauté  cesse  encore ,  parce 
qu'elle  n'a  pas  profité  des. biens  qui  oDt  nécessité  les 
dettes  ou  qui  en  répondaient. 

C'est  ainsi  qu'on  l'entendait  dans  l'ancien  droit  cou- 
tumier.  En  voici  une  attestation  qui  mérite  confiance.  * 
<c  La  femme^  dit  Pothier ,  après  la  dissolution  de  la  com- 
munauté^ soit  qu'elle  l'accepte,  soit  quelle  y  renonce, 
continue  d'être  débitrice  pour  le  total  envers  les  créan- 
ciers des  dettes  de  la  communauté  qui  procèdent  de  son 
chef  y  c'est-à-dire  de  celles  qu'elle  a  elle-même  con- 
tractées,, soit  avant,  soit  depuis  le  mariage,  et  de  celles 
des  successions  qui  lui  sont  échues.  » 

Ne  faut-il  pas  néanmoins  faire  une  distinction  à  l'égard 
des  dettes  de  ces  successions,  même  immobilières?  Si  les 
fruits  ou  revenus  des  immeubles  échus  à  la  femme,  ou 
qui  lui  ont  été  donnés  ou  légués,  entrent  dans  la  com- 
munauté, n'est-il  pas  just^  que  les  dçttçs  annuelles  de 
ces  biens  s'imputent  ou  se  psii^nt  sur  les  revenns?  On 
pourrait  même  dire  que  les  charg($$'imp(>sées  aux.  do- 
nations ou  legs  sont  au  compte  d^  la  communauté  par 
cela  seul  qu'elle  reçoit  les  intérêts  et  les  profits  de  ces 
ayeintaLges.SecundumnaiHmm  est  eum  sequi  ificommoda^ 
çuém  seçuuntur  commoda.  (Leg.  sec^ifdun^  naturam, 
ffde  Reg.  jur.)  Mais  il  faut  dire  aussi  avec  plus  de  justice . 
que  la  communauté,  ne  profitant  que  de»  fruits,  et  non 
du  fonds  qui  les  produit ,  ne  doit  pai$  les  capitaux  des 
detties  qui  les  grèvent,  mais  seulement  les  intérêts  ou 
charges  annuelles  de  ces  capitaux. 

De  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  il  résulte  que, 
si  pendant  le  mariage,  le  mari  n'a  ^oint  été  poursuivi 
pour  le  paiement  des  dettes  personnelles  de  la  femme, 
il  ne  pcu|  l'être  ni  sies  héritiers  après  la  dissolution  du 
mariage,  quoique  ces  dettes  fùseilnt  au  nombre  de 
celles  qui  étaient  dans  la  com;nunailté:  peadant  qu'elle 
subsistait,  parce  que  sa  dissolution. fait  entièrement  ces- 
ser la  cause  pour  laqueUe  le  mari  peut  être  personnelle*- 
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ment  poursuivi  pour  de  telles  dettes.  Il  tfest  pourtant  pas 
exempt  du  recours  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers  pour 
la  moitié  de  ces  dettes.  {Article  i486  précité.) 

Au  reste  ^  si  après  la  dissolution  d'une  communauté , 
'  mais  avant  le  partage,  la  femme  vend  sa  part  d'un  im- 
meuble dépendant  de  cette  communauté,  l'acquéreur, 
après  avoir  rempli  les  formalités  nécessaires  pour  pur- 
ger les  hypothèques  dont  cet  immeuble  est  grevé,  est-il 
obligé  de  supporter  les  dettes  de  la  communauté  au- 
delà  du  prix  fixé  par  son  contrat  d'acquisition?  »  Dé- 
cidé négativement,  le  3  juin  1817,  par  la  cour  de  cas- 
sation. 

S  IIL  Des  exceptions  enfoveur  de  la  femme  pour  les  dettes 

de  communauté. 

Déjà  nous  avons  dit,  dans  l'un  desprécédens  chapitres, 
que  la  femme  est  considérée  sous  plusieurs  rapports 
comme  l'héritier  bénéficiaire ,  c'est-à-dire  qu'elle  n'est 
tenue  des  dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à  con- 
currence de  son  émolument,  pourvu  qu'elle  ait  fait  faire 
bon  et  fidèle  inventaire  (  a/ticfe  i483).  Nous  sommes 
obligés  de  le  répéter  ici,  car  cette  règle  est  la  première 
et  la  plus  forte  exception  dont  la  femme  soit  favorisée 
en  ces  matières. 

Néanmoins  cette  exception  reçoit  quelques  modifica- 
tions: 10  elle  ne  peut  s'appliquer  au  cas  de  renonciation 
à  la  communauté ,  alors  la  veuve  renonçante  ne  paie 
que  ses  dettes  personnelles. 

2<^  Lorsque  par  leur  contrat  de  mariage  les  époux  ont 
stipulé  que  les  dettes  de  chacun  d'eux,  contractées  avant 
le  mariage,  seront  payées  par  celui  qui  les  aura  faites, 
la  femme  ou  ses  héritiers  paient  seuls,  à  la  dissolution 
de  la  communauté,  celles  des  dettes  personnelles  à  la 
femme  antérieures  au  mariage ,  parce  qu'elles  n'ont 
pas  fait  partie  de  la  communauté. 
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3o  La  femme  survivante^  quoique  ayant  fait  faire  un 
inventaire  régulier  de  la  communauté,  né  peut  repren- 
dre ce  qu'elle  y  a  porté  ou  ce  qui  est  entré  de  son  chef 
pendant  le  mariage. 

4o  Enfin  Tarticle  i483  précité  est  spécial  pour  le  cas 
de  dissolution  du  mariage ,  par  mort  naturelle  ou  ci- 
vile y  mais  non  quand  les  créanciers  agissent  contre  le 
mari  pendant  le  mariage. 

En  général  y  pour  qu'une  dette  de  communauté  puisse 
être  à  la  charge  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  il  est  né  > 
cessaire  que  cette  dette  soit  justifiée  par  titres  jion  su^  • 
pects,  ayant  une  date  certaine,  antérieure  à  la  dissolu- 
tion de  communauté.  {Arrêt  de  la  cour  régulatrice^  du 
8  septembre  1805.  ) 

Venons  à  une  seconde  exception  en  faveur  de  la 
femme.  Quoiqu'elle  soit  personnellement  obligée  pour 
une  dette  de  communauté,  elle  ne  peut  être  poursuivie 
que  pour  la  moitié  de  cette  dette,  à  moins  que  l'obliga- 
tion ne  soit  solidaire.  (  Article  1487.  ) 

On  conçoit  sans  peine  que  cette  disposition  ne  peut 
recevoir  son  application  que  lors  de  la  dissolution  de  la 
communauté.  La  cour  de  Bruxelles  va  plus  loin  ;  elle 
décide  même  que  la  femme  commune  en  biens  ne 
peut  être  poursuivie  en  sa  qualité  pour  la  totalité  d'une* 
dette  de  communauté,  encore  que  la  cause  de  la  dette 
soit  solidaire  ou  indivisible.  (  Arrêt  du  29  août  1807.  ) 

Je  ne  sais  si  ce  n'est  pas  décider  plus  sévèrement  que 
la  loi,  qui  excepte  expressément  le  cas  de  l'obligation 
solidaire  entre  le  mari  et  la  femme.  Sans  doute,  des  cir- 
constances particulières  ont  décidé  de  la  question. 

Â  cet  égard,  Pothier  disait  :  a  Lorsque  la  femme  a 
contracté  conjointement  avec  son  mari  sans  expression 
de  solidarité,  quoique  le  mari  soit  censé,  en  ce  cas], 
s'être  obligé  pour  le  total,  la  femme  est  censée  s'être 
obligée  pour  la  moitié.  (  N^  732.  ) 

Ainsi  dans  l'ancienne  jurisprudence  on  exceptait  en- 
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imposée  à  ses  héritiers,  n'ayant  jamais  été  solidaire  en 
là  personne  du  défunt,  puisqu'il  n'y  a  pas  été  sujet,  est 
divisible  entre  les  héritiers  quoique  détenteurs  d'immeu- 
bles. Chacun  n'en  est  tenu  hypothécairement  que  pour 
sa  part,  à  compter  du  jour  de  la  condamnation ,  à  moins 
que  le  legs  ne  fût  de  choses  indivisibles,  car,  en  ce  cas, 
chaque  héritier  est  solidairement  tenu  à  raison  de  la 
chose  léguée  ;  à  moins  encore  que  le  testateur  n'eût 
obligé  et  hypothéqué  tous  ses  biens  au  paiement  des  legs. 

Ces  doctrines,  qui  étaient  répétées  ou  confirmées  par 
un  grand  nombre  d'auteurs,  ne  paraissent  pas  changées; 
ni  l'article  878,  ni'  le  1489S  ne  donnent  d'hjrpothèque 
solidaire  aux  legs,  du  moins  spécialement. 

En  effet ,  la  cour  de  cassation  décide  que  des  héritiers 
poursuivis  en  paiement  d'une  dette  ou  d'un  legs  par  voie 
d'action  personnelle  ne  peuvent  être  condamnés  solidai- 
rement, attendu  que  l'article  332  de  la  Coutume  de  Paris 
et  l'article  873  du  Code  sont  exclusifs  de  toute  solidarité. 
Telle  est  la  disposition  formelle  de  deux  arrêts  de  la 
cour  régulatrice,  des  3  août  1792  et  7  novembre  1810. 

Et  même  encore  que  les  cohéritiers  aient  été  assignés 
ensemble,  et  que  l'un  d'eux  soit  insolvable.  {Arrêt  de  la 
cour  de  Colmar,  Ju  28  novembre  1810.) 

S  V.  Application  aux  héritiers  du  mari  on  de  la  femme  ^ 

des  règles  précédentes, 

(c  Tout  ce  qui  est  dit  ci-dessus  à  l'égard  du  mari  ou 
de  la  femme,  a  lieu  à  l'égard  des  héritiers  de  l'un  ou 
de  l'autre,  et  ces  héritiers  exercent  les  mêmes  droits  et 
sont  soumis  aux  mêmes  actions  que  le  conjoint  qu'ils  re- 
présentent. »  {Article  1491  Code  civil.) 

C'est-à-dire  tout  ce  qu'expriment  les  dispositions  des 
articles  1482,  i483,  i484,  i485,  i486,  487,  488, 489 
et  1490,  que  nous  avons  rapportés  ou  cités  dans  les  pa- 
ragraphes précédons. 
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La  loi  i^'Qff  de  Regulis  Jurisj  dit  :  Ex  çua  persona 
ejuis  lucrum  capitj  ejusfactum  prœstare. 

C'est  d'ailleurs  un  principe  généralement  reçu  parmi 
nous,  que  les  droits ,  actions  et  obligations  d'un  défunt 
passent  à  ses  successibles,  parce  que  ceux-ci  représentent 
pleinement  le  décédé ,  et  qu'ils  peuvent  et  doivent  faire 
tout  ce  qu'il  eût  pu  faire  lui-même.  C'est  ce  qu'ensei- 
gnent les  meilleurs  auteurs ,  notamment  Renusson,  Le^ 
brun,  Denisart,  Poûiier. 

Ce  dernier  s'exprime  ainsi  :  «  Tout  ce  que  nous  avons 
dit  de  la  manière  dont  le  mari  e^t  tenu  des  différentes 
dettes  de  la  communauté  envers  les  créanciers  doit  s'ap- 
pliquer à  ses  héritiers.  (N<>  i3o.) 

»  Et  tout  ce  que  nous  avons  dit  de  la  femme  s'appli-. 
que  aussi  à  ses  héritiers^  lesquels,  de  méfne  que  la  femme , 
ne  sont  tenus  des  dettes  de  la  communauté  que  jusqu'à 
concurrence  de  ce  qu'ils  ont  eu  des  biens  de  cette  com- 
munauté. » 

C'est  ainsi  que  les  modernes  législateurs  out  i^éc^dé 
que  les  délais  accorflés  à  la  veuve  pour  faire  inventaire^ 
et  délibérer  sont  aussi  accordés  à  ses  héritiers;  c'est  ainsi 
que  ces  héritiers  ont  les  mêmes  facultés  et  délais  que  la 
femme  qu'ils  représentent  pour  renoilcer  à  la  commu- 
nauté; c'est  ainsi  enfin,  qu'ils  exercent  Içs  mêmes  reprises, 
prélèvemens  ou  indemnités  que  leur*  auteur  aurait  pu 
faire  étant  existant.  < 
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CHAPITRE  XXIX  et  derbier. 


DES  SECONDS  HiaiÂGES. 

Ce  chapitre,  qui  réunira  dés  élément  divers  sur  les 
choses  et  les  personnes ,  doit  être  divisé  en  trois  parties 
essentiellement  distinctes.' La  première  traitera  de  la  va- 
lidité des  seconds  mariages  qui  seraient  contractés  avant 
le  délai  prescrit  par  la  loi;  la  seconde  dira  quels  avan- 
tages SQnt  permis  entre  époux  qui  passent  à  de  secondes 
noces;,  et' la  troisième  examinera  les  droits  des  enfans  du 
premier  lit  de  Tun  pu  de  l'autre  de  ces  époux  remariés* 


PREMIÈRE    PARTIE. 


«  La  femme  ne  peut  contracter  un  nouveau  mariage 
qu'après  dik  inoiiS  révblus  depuis  la  dissolution  du  ma- 
riage précédent.  )i 

La  décence  publique*,  le  respect  dû  à  la  mémoire  du 
mari ,  la  crainte  de  confondre  l'état  des  enfans  (  turbatio 
sàhguinis  )  ^ui  naissent  après  la  mort  du  mari ,  sont  les 
motifs  prrissans  qui  ont  fait  interdire  un  second  mariage 
à  la  veuve  pendant  un  temps  suffisant  pour  écarter  toute 
crainte  et  conserver  ce  qui  est  dû  aux  mœurs. 

La  loi  romaine  voulait  que  la  veuve  pleurât  son  mari 
pendant  l'an  du  deuil.  Les  empereurs  Valentinien  et 
Théodose,  au  titre  du  code  de  Secundis  nuptiisy  décla- 
raient infâmes  les  veuves  qui  se  remariaient  dans  l'an  du 
deuil,  et  les  privaient  pour  ainsi  dire  de  leurs  droits  so- 
ciaux, puisqu'ils  les  réputaient  incapables  de  recevoir, 
par  donation  ou  testament,  aucun  legs,  fidéi-commis,  et 
même  des  successions  ah  intestat^  si  ce  n'était  celles  de 
leurs  père,  mère,  ou  autres  ascendans;  enfin  elles  étaient: 
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privées  de  tous  avantages  qui  auraient  pu  leur  être  faits 
par  leurs  premiers  époux.  Ex  jure  quidem  notissimo  fit 
infamis  :  omnium  prœtereà  hereditatem,  legatorum^ 
fidei  comjnùsorum ,  mortis  causd  donationum  sit  ex^ 
pers.  La  novelle  22,  chap.  xxn,  confirmait  cette  dis- 
position. 

En  France  on  appliqua ^  dans  les  xv*  et  xvi®  siècles, 
les  pénalités  de  ces  lois,  mais  ensuite  elles  furent  rare- 
ment prononcées  ailleurs  que  dans  lés  parlemens  de 
droit  écrit j  notanitnent  dans  ceux  de  Grenoble,  d'Âix, 
de  Dijon ,  de  Toulouse  ;  encore  les  condamnations 
étaient-elles  très-modifiées,  ainsi  qu'on  le  voit  par  divers 
arrêts  rapportés  au  Répertoire  universel.' Nous  n'en  cite- 
rons que  deux^  datés  des  8  février  kôiS  et  12  août 
même  année.  -  / 

Néahmoins ,  la  jurisprudence  coutumière,  dans  quel- 
ques cas  extraordinaires,  appliquait  l'authentique  eisdem. 
pœnis^  notammeiitiorsqu'ily  avait  incertitudo  prolis,  ou 
que  la  veuve  accouchait  après  le  neuvième  mois  delà 
mort  du  mari,  ou  enfin  lorsque  dans  l'an  du  deuil  eUe 
tenait  iihé  Conduite  liëencieusê«  Faciastupriprobatione. 
Quelques  coutumes  prononçaient  •  même  la  perte  du 
douaire  en  cas  de  second  mariage  anticipé;  maïs  aucune 
loi  ne 'prononçait  la  nullité  du  nouveau  mariage  con- 
ti'acté  dans  Fan  du  deuïl. 

Cette  nullité  existé-t-elle  maintenant?.  Les  mots  ne 
peut  contracter;  (fie  là  loi  nouvdle  emploie,  sont-ils  îra- 
pérati&  et  prohibitifs  7  Nos  publicistes  les  plus:  distingués 
ont  regardé  comm^  maxime  invariable  que  les  lâots  ne 
peut,  ou  ne  pourront  y  âont  tellement  prohibitifs  qu'ils 
oient  toute  puissance  de  droit  et  de  fait  aux  individus, 
en  établissant  une  impossibilité  absolue  de  faîre'ce  que 
la  loi  défend.  '  ' 

Mais  il  faut  examiner  si  ce  prohibitif  lui-même  par  sa 
nature  emporte  nullité ,  sans  que  laloî  la  prononce,  c'est- 
à-dire  lorsque  sa  violation  est  subversive  de  l'ordre  social, 
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OU  qu'eUe  attaque  les  bonnes  mœurs.  Voyons  d^abord  si 
la  jurisprudence  nouvelle  s'est  prononcée  à  cet  égard. 

Quatre  arrêts  ont  été  rendus  sur  cette  question ,  et 
deux  paraissent  la  décider  af&rmativement ,  tandis  que 
les  deux  autres  l'ont  jugée  négativement.  Il  est  vrai  que 
les  deux  premiers  se  rattachent  à  des  questions  de  di- 
vorce,  mais  ils  n'ont  pas  moins  un  rapport  direct  à  celle 
que  nous  agitons. 

La  cour  de  Paris,  par  arrêt  du  3  messidor  an  xn,  a 
décidé  que  le  second  mariage  contracté  sous  l'empire  de 
la  loi  du  20  septembre  1792,  avant  l'expiration  d'une 
année  à  compter  du  divorce,  était  nul. 

La  cour  de  Trêves,  par  arrêtidu  3o  avril  1806,  a  jugé 
que  la  femme  dont  le  mariage  est  déclaré  nul  ne  peut 
se  remarier  dans  les  dix  mois  qui  suivent  le  jour  où  la 
nullité  de  son  union  a  été  prononcée;  qu'il  en  est  de  ce 
cas  comme  du  divorce  pour  cause  déterminée,  et  que 
dan3  ces  deux  circonstances  il  7  a  empêchement. 

Mais  la  cour  de  Dijon  a  décidé  au  contraire,  par  deux 
arrêts  des  3  juillet  1807, et  29  octobre. i Su,  jjue  la 
femme  peut  convoler  à  de  secondés  noces  avant  Jes  dix 
mois  du  veuvage  sans  que  le  mariage  soit  nul.  Cette 
cour  décide  d'ailleurs  que  la  nullité  d'un  tel  mariage  ne 
peut  être  demandée,  par  les  héritiers  collatéraux,  dont 
l'action  n'est  jamais  admise,  est-il  dit,  que  Ibrqu'il s'agit 
d'un  mariage  odieux,  ou  de  ces  nullités  du  premier  ordre 
qui  sont  tellement  essentielles  et  absolues  ^qu'fiUes  ne 
peuvent 'être  couvertes. . 

Le  principal  motif  de  cet  arrêt  est,  que, le  Clode  ayant 
soigneusement  énùméréles  nullités  et  les  çmpêchemens 
du  mariage  tjui  peuvent  être  opposés  par  les  collaté- 
raux, il  n'a  point  cofaipris  dans  ce  détail  le  mariage 
contracté  par  la  veuve  pendant  les  dix  mois  de  sa 
viduité.       i  ... 

Pour  bien  apprécier  cette  controverse  faisons  ce  di- 
lemme :  ou  il  faut,  donner  uitô  garantie  par  des  moyens 
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coercitïfs  à  Tarticle  228,  ou  il  faut  le  regarder  comme  un 
texte  de  pure  bienséance.  La  sévérité  est  trop  loin  de  nos 
mœurs  pour  croire  que  les  législateurs  modernes  aient 
voulu  être  plus  sévères  que  ceux  des  siècles  passa  ^  qui 
n'ont  jamais  frappé  de  nullité  les  seconds  mariages  faits 
pendant  Tan  du  deuil.  D'ailleurs  ce  n'est  point  une  dispo- 
sition d'ordre  public  que  celle  qui  fixe  une  époque  plus 
ou  moins  avancée  d'un  second  mariage.  Il  n'y  a  ici  ni 
cbangemént  de  rangs  civils  ou  sociaux^  ni  atteinte  por- 
tée à  la  capacité  des  personnes;  il  ne  s'agit  que  d'une 
simple  suspension  limitée ,  que  la  décence  et  le  respect 
pour  la  mémoire  d'un  époux  doivent  commander. 

Si  la  femme  est  enceinte  au  décès  du  premier  mari , 
sa  grossesse  est  déclarée,  et  aussitôt  un  curateur  est 
nommé;  alor&  l'enfant  est  reconnu  appartenir  à  son  vé- 
ritable père.  Il  ne  peut  donc  y  avoir  incertitudo  prolis 
ou  turbatio  sungumis.  Sous  quel  rapport  y  aurait-il 
donc  nullité  substantielle  du  mariage  contracté  avant 
les  dix  mois  7 

Que  l'on  ne  dise  pas  qu'alors  la  loi  reste  sans  garantie 
ni  exécution  possible,  il  lui  en  reste  encore  assez  pour 
être  respectée.  L'officier  civil  est  chargé  de  garantir 
son  exécution.  Il  ne  doit  pas  plus  célébrer  un  second 
mariage  avant  le  dixième  mois  révolu  de  la  viduité, 
qu'il  ne  doit  en  recevoir  tout  autre  sans  les  publications 
préliminaires.  Aucune  autorité  ne  peut  l'obliger  à 
prononcer  le  mariage  en  cas  de  contravention  à  ces  deux 
règles  y  et  dès  lors  un  seul  refus  retient  une  veuve  trop 
ardente  dans  le  cercle  tracé  par  la  loi. 

D'un  autre  côté,  c'est  un  juste  motif  d'opposition  au 
mariage,  en  faveur  de  ceux  qui  ont  droit  d'en  former, 
que  celui  d^Bxciper  du  délai  prohibitif  avant  lequel  il 
ne  doit  pas  être  contracté. 

C'est  ainsi  qu'en  pensaient  les  nouveaux  législateurs 
en  discutant  l'article  228. 

On  voit  dans  le  procè&-verbal  des  discussions,  que  les 
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cours  de  Montpellier  et  de  Toulouse  regardaient  cette 
disposition  copime  incomplète,  en  ce  qu'elle  ne  contenait 
ni  nullité  y  ni  peine  pour  garantir  son  exécution;  mais 
le  conseil  d*état  ne  partagea  point  leur  opinion. 

«  Quelle  peipe  imposer? la  nullité  du  mariage!  C'était 
trop  pour  la  contravention  à  une  loi  de  simple  précau- 
tion, qui  ne  tendait  ni  .directement  ni  indirectement  à 
réprimer  des  désordres  graves.  Il  suffisait'  donc  de  faire 
la  défense,  et  de  s'en  rapporter  à  la, fidélité  de  l'officier  , 
(le  l'état  civil  du  soin  de  la  faire  observer.  » 

Mais  bientôt  une  peine  a  été  imposée  à  la  contraven- 
tion ,  même  à  la  connivence.  L'article  1 94  du  Code  pénal 
prononce  une  amende  de  16  francs  à  3oo  francs  contre 
l'officier  de  l'état  civil  qui  recevrait  l'acte  de  mariage 
d'une  femme  veuve  avant  le  dixième  mds  accompli 
de  sa  viduité;  et  le  igS^  texte  ajoute  que  les  peines 
portées  contre  les  officiers  de  l'état  civil  seront  appli- 
quées lors  même  que  la  nullité^  de  leurs  actes  n'aurait 
pas  été  demandée,  sans  préjudice  des  peines  plus  fortes 
en  cas  de  collusion. 

Voilà  sans  doute  des  garanties  suffisantes  dé  l'exécu- 
tion de  l'article  228;  mais  ce  sont  les  seulesf peines  qui 
puissent  aujourd'hui  être  infligées. 

La  cour  de  Colmar  en  a  décidé  ainsi  par  son  arrêt  du 
7  juin  1808,  lequel  prononce  que  le  Code  civil  a  abrogé 
l'ancienne  disposition  pénale  contre  les  veuves  qui  n'ob- 
servaient pas  l'an  du  deuil ,  et  que  cette  abrogation  a 
même  lieu  à  l'égard  de  la  femme  mariée  et  devenue 
veuve  sous  l'empire  des  lois  qui  privaient  de  leurs  gains 
de  survie,  celles  qui  convolaient  en  secondes  noces. 


DEUXIEME  PARTIE. 


L'article  premier  de  l'édit  du  mois  de  juillet  1 56o, 
appelé  vulgairement  des  secondes  noces ,  porte  que  les 
femmes  veuves  ayant  enfans,  ou  enfans  de  leurs  enfans, 
ne  peuvent^  en  passant  à  des  secondes  noces,  donner  de 
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leurs  biens^  meubles ,  acquêts  et  propres  ;  à  leurs  seconds 
maris  plus  qu'à  Tun  de  leurs  éiifans  ou  petîts-enfans. 

Cette  disposition  fut  imitée  de  laloi  Haô  èdictaliSe^côd' 
deSecimdis  nuptiis;  mais  Tune  et  l'autre  lois,  dans  cette 
imitation  ou  interdiction^  ne  partaient  que  des  fbmiïies 
remariées  y  et  cependant  la  jurisprudence  des  pai'letï^^ns 
appliqua  aux  hommes  veufs  'et  f  émiatiés  les*  uiéines  dis- 
positions. Il  y  avait  parité  de  raison. 

Il  est  Vrai  que  le  dèrhter  article  de  Fédîl  interdisait 
généralement  aux  vfeufe 'et  aux  Veuves  dé  disposer  de» 
biens  acquis  par  doiis  et  libéralités  dé  leurs  prenliers 
époux ,  eu  leur  eti]oignant  ait  contraire  de  lés  réserver 
aux  enfans  de  leur  premier  mariage;  injonction  repro- 
duite dé  là  loi  Fàbndiià  3V  'càà.  dé'Secùndis  fiuptiis. 
ti'ancietine  jurisprudence  allâft  même  plus  loin ,  en  com- 
prenant dans  la  réservé,  aii  profit  des  en  fans  du  premier 
lit ,  tout  ce  qui  avait  été  donné  à  leur  mère  par*  lé^  pà- 
rferis  de  leur  feu  père,  notamment  la  dot  et  autres  avan- 
tages fai&  en  vue  du  mâtiàge.  (Loi  FceràihaS^  codl  de 
Sécimdis  nuptiis,  )  Mais' il  b'eA  était  jias  'aînsi  des  libéra- 
lités partictdièré^  qui  né  âé  rapportaient  paS  au  premier 
ïiiàriage.     -        •  >^ 

"Ail  resté,  tbutdélisl  cessait  quand  le  Veuf  bu  la  veuve 
remariés  péiidait  séS  premiers  ënfàtfà  après  lé  second 
mariage  ,  parce  qtle  léé  lois  tf  étaient  faitéis  qu'en  leur 
faveur.  Alors  il  était  juste  d'appliquer  la  règle  cessante 
edUsUce^sM  effectua. Xhxt'.  279  Coutume  de  Paris.)  ' 

Ce  n'est  pas  seùl^nient  aux  seconds  maris  et  aux  se- 
condés femmes  que  l'édit  défehd  de  donner*,  il  ajoute  : 
«  à  père ,  mère ,  ou  enfans  desdits  maris ,  ou  autres  per- 
sonnes qu'on  puisse  pi*ésumer,  par  dôl  ôii  fraude,  inter* 
posées'.  »  *         '  ;      il 

Il  faut  biéti  remarquer  que  ce  sont  proprement  les  " 
enfans  que  les  seconds  époux  ont  eus  de  leurs  précédens 
mariages  qui  sont  compris  dans  la  prohibition  de  l'édit. 
La  Coutume  de  Paris  ne  laisse  là-dessus  aucun  doute. 
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«  Ne  peuvent  9  dit  rarticle  283,  lesdlts  conjoiats  donner 
aux  enfans  l'un  de  l'autre  d'un  premier  mariage,  au  cas 
qu'ils,  ou  l'un  d'eux,  aient  enfans.  » 

Ainsi  la  prohibition  est  absolue  à  l'égard  des  père, 
mère  et  enfans  du  premier  mariage;  autrement  la  loi 
se^^it  bien  facile  à  éluder ,  en  donnant  aux  personnes 
prohibées  ce  que  les  époux  auraient  voulu  se  donner  à 
eux-mêmes. 

L'ancienne  jurisprudence  offrait  une  controverse  sur 
la  question  de  savoir  si  le  second  mari  donataire  réduit 
à  une  part  égale  à  celle  de  l'enfant  le  moins  prenant, 
devait  avoir  moins  que  la  portion  disponible  quand  cette 
part  d'enfant  était  au-dessus  de  la  légitime.  Mais  dans 
tous  les  cas  on  comptait  sans  difficulté  les  enfans  du  se- 
cond mariage  pour  fixer  la  part  d'enfant ,  ainsi  qu'il  fut 
jugé  par  arrêt  du  i8  juin  i6o4,  rendu  après  un  consultis 
classibus. 

Toutes  sortes  de  donations  ou  avantages  quelconques 
que  les  époux  en  secondes  noces  pouvaient  se  faire 
étaient  sujets  à  la  réduction  de  l'édit.  -Les  donations  ré- 
munératoires  même  y  étaient  sujettes,  quelque  signalés 
que  fussent  les  services  rendus,  s'ils  n'étaient  pas  aipprécies 
en  argent;  mais  si  l'on  pouvait  les  apprécier,  et  s'ils  don- 
naient lieu  à  une  action  en  justice  pour  leur  paiement, 
le  don  rémuuératoire  n'était  réductible  que  pour  ce  qui 
excédait  la  valeur  des  services.  Il  en  était  de  même  des 
donations  onéreuses  quand  les  charges  n'étaient  pas  ap- 
préciables; mais  quand  les  charges  étaient  estimées,  la 
donation  n'était  réductible  que  pour  ce  qui  excédait  les 
charges. 

La  législation  transitoire  apporta  différentes  modi- 
fications à  l'édit  et  à  la  Coutume  de  Paris.  La  loi  du 
^  17  nivôse  an  11,  qui  accorda  presque  une- faculté  indé- 
finie aux  époux  de  s'avantager  lorsqu'ils  n'avaient  point 
d'enfans,  statuait,  au  cas  de  secondes  noces  :  «  S'il  y  a 
des  enfans  de  leur  union  ou  d'un  précédent  mariage,  les 
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avantages  que  se  font  les  ëpoux,  au  cas  qu'ils  consistent 
en  une  simple  jouissance,  ne  pourront  s'élever  au-delà 
de  moitié  du  revenu  des  biens  délaissés  par  l'époux  dé- 
cédé, et  s'ils  consistent  en  des  dispositions  de  propriété, 
soit  mobilière ,  soit  immobilière ,  ils  seront  restreints  à 
l'usufruit  des  choses  qui  en  seront  l'objet ,  sans  qu'ils 
puissent  excéder  la  moitié  du  revenu  de  la  totalité  des 
biens.»  {Article  i3.) 

Sur  ces  dispositions,  il  fut  jugé,  par  arrêt  du  8  juin  i8o8, 
qu'elles  abrogeaient  la  loi  Hac  edictàli  et  l'article  i^^J 
de  l'édit  des  secondes  noces,  du  moins  tacitement.  Mais 
ces  dispositions  eUes-mémes  sont  abrogées  par  le  Code 
civil,  article  1098,  dont  voici  les  termes  :  «  L'homme 
ou  la  femme  qui ,  ayant  des  enfans  d'un  autre  lit ,  con- 
tractera un  second  ou  subséquent  mariage ,  ne  pourra 
donner  à  son  nouvel  époux  qu'une  part  d'enfant  légitime 
le  moins  prenant,  et  sans  que,  dans  aucun  cas ,  ces  do- 
nations puissent  excéder  le  quart  des  biens.  » 

Il  faut  remarquer  d'abord  sur  ce  texte  qu'il  ne  s'appli- 
que pas  seulement  aux  enfans,  mais  encore  aux  petits- 
enfans  de  l'époux  marié  en  secondes  noces.  On  comprend 
généralement,  depuis  des  siècles,  les  petits-enfans  dans 
l'expression  générique  d'enfàns.  {Leg.  ^7.offde  Verho- 
rum  signi/icatione.) 

«  Ainsi  il  y  aurait  lieu  à  prohibition,  non-seulement 
quand  l'époux  qui  se  remarie  n'aurait  que  des  petits- 
enfans  ,  mais  encore  même  quand  il  n'en  aurait  qu'après 
le  second  ou  subséquent  mariage.  Cela  serait  fondé  sur 
le  principe  que  les  enfans  qui  sontseidement  conçus,  soiit 
toujours  réputés  nés  en  ce  qui  concerne  leur  intérêt.  » 
{Merlin.) 

La  prohibition  s'étend  plus  loin  encore.  «Toute  dona- 
tion, ou  déguisée,  ou  faite  à  personnes  interposées,  sera 
nulle.»  {Article  1099  Cod.  cisf.) 

te  Sont  réputées  faites  à  personnes  interposées,  les  do- 
nations de  l'un  des  époux  aux  enfans  bu  à  l'un  des  enfans 
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de  Tautre  ëpoux,  issus  d*un  autre  mariage^  et  celles 
faites  par  le  donateur  aux  parens  dont  l'autre  ëpoux  sera 
héritier  présomptif  au  jour  de  la  donation ,  encore  que 
ce  dernier  n'ait  point  survécu  à  son  parent  donataire.  » 
{Article  iioo  Md.) 

Ce  texte  ne  désigne  que  les  enfans  issus  d'un  précé- 
dent mariage  de  l'un  des  époux  î  doilc  l'époux  remarié 
peut  avantager  les  enfans  nés  du  second  mariage. 

Observons  d'ailleurs  que  la  prohibition  de  l'article 
1 098  pourrait  s*a{^liquer  lors  même  que  la  donation 
ou  le  testament  de  l'époux  remarié  serait  fait  en  fàyeur 
de  toutes  autres  personnes  que  celles  désignées,  s'il  était 
établi  par  des  faits  ou  par  des  circonstances  fortes  et  dé- 
cisives que  l'avantage  est  destiné  exclusivement  aU  profit 
du  mari.  N'est-ce  pas  ainsi  que  le  législateur  l'entend 
par  ces  termes  :  «  Les  époux  ne  pourront  se  donner  m- 
directement  ?  »  Cependant  il  faut^  dans  cette  circonstance  ^ 
des  preuves  positives  de  la  fraude  ou  de  la  Isimulation. 

Le  législateur  nous  paraît  entendre  encore  par  ces 
mots  toute  donation  déguisée  y  celles  qui  présentent  les 
apparences  d'un  contrat  onéreiix;  mais  il  faudrait  des 
preuves  bien  claires  contre  ce  pacte  trompeur. 

Au  reste/les  donations  déguisées,  ou  âmulée^oufrau- 
duleuses,  ne  sont  plus,  comme  autrefois,  réductibles  aux 
dispositions  de  l'édit  de  1 56o  ;  elles  sont  radicalement 
nulles,  car  la  loi  nouvelle  les  déclare  telles,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu.  Il  en  est  de  même  de  toutes  les  disposi- 
tions qui  respirent  le  dol  et  l'artifice.  C'est  dans'  cette  in- 
tention que  la  loi  3,  §  a  etseq.^ffde  Donat.  inter  ixir. 
et  uxor.  >  dit  :  Nec  non  inter  eonsoceros  qui  çonjuges 
habent  in  potestate. 

Dénisart  disait  à  ce  sujet  :  «  Il  y  a  deux  manières  de 
frauder  la  disposition  de  l'édit  :  la  première,  eh  donnant 
à  des  personnes  interposées,  et  la  seconde^  en  déguisant 
le  contrat  :  par  exemple,  en  reconnaissant  avoir  reçu  ce 
qui  n'a  point  été  réellement  payé. 
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AujSurphiSy  la  loi  ^  en  ëtablisssoit  des  pr&omptions , 
n^interdit  pas  la  preuve  d'interposition  relativement  à 
toutes  autres  personnes  non  désignées.  Ainsi  une  dona- 
tion faite  au  frère  d'un  incapable  peut,  selon  les  cir- 
constances, être  déclarée  faite  à  une  personne  interposée, 
quoique  le  frère  ne  «oit  pas  compris  par  la  loi  au  nom- 
bre des  personnes  réputées  interposées.  (  Arrêt  de  la 
cour  régulatrice,  du  2^]  mars  1816.  ) 

De  même,  lorsque  dans  un  contrat  de  mariage  deux 
époux  stipulent  que  le  survivant  aura  la  propriété  des 
effets  mobiliers  délaissés  par  le  prédécédé ,  cette  stipu- 
lation peut  être  considérée  comme  un  avantage  atta- 
quant la  quotité  disponi^ble,  et  non  coinme  une  donation 
de  communauté  permise  par  l'article  162 5  du  Code. 
(^Jugé  ainsi  par  la  cour  de  cassation^  le  2  mai  1808.) 

Mais  comment  doit  se  prendre  la  portion  d'enfant  dont 
les  épou^t  peuvent  s'avantager  en  cas  de  secondes  noces? 
Sur  tous  lés  biens  du  défunt  donnés  ou  non' donnés. 
(  Arrêt  de  la  cour  de  Paris,  du  TlO  février  1809.  ) 

Cette  décision  nous  ramène  au  texte  1098,  et  nous 
conduit  à  examiner  si  le  législateur,  par  cet  article,  en 
disant  simplement ,  «  Vhomm^  ou  la  femjne  ayant  des 
enfans  du  premier  lit  y  »  entend  que  la  prohibition  cesse , 
comme  autrefois,  lorsque  les  enfans  viennent  à  décéder 
avant  l'époux  donateur. 

U  me  semble  que  la  question  est  encore  la  même.  La 
prohibition,  n'étant  établie  qu'en  faveur  des  enfans  du 
précédent  mariage,  ne  peut  exister  si  de  tels  enfans 
n'existent  pas;  et  s'ils  viennent  à  mourir  après  la  dona- 
tion ou  le  testament,  n'est-ce  pas  comme  s'ils  n'avaient 
jamais  existé?  D'ailleurs  il  faut  dire  généralement  que 
toutes  donations  faites  aux  époux  par  leur  contrat  de 
mariage,  seront,  lors  de  l'ouverture  de  la  succession  du 
donateur,  réductibles  à  la  portion. dont  la  loi  lui  per- 
mettait de  disposer.  (  Article  1090.  ) 

Ainsi,  on  peut  conclure  que  la  législation  nouvelle 
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n'ordonne  pas  plus  que  Tancienne  le  retranchement  ré- 
sultant des  secondes  noces ,  quand  il  n'y  a  pas  d*enfans  du 
premier  lit  existans  au  jour  du  décès  du  donateur.  Néan- 
moins la  donation  pu  le  testament  sont  toujours  assujétis 
aux  règles  de  la  réserve  dans  le  cas  oui  elle  a  lieu. 

Cette  réserve  peut-elle  être,  dans  quelque  cas  que  ce 
soit,  cumulée  avec  celle  de  l'article  91 3  du  Code  civil? 
La  cour  de  Lyon  décide  que  la  réserve  ne  peut  être  gre- 
vée que  de  l'une  ou  l'autre  quotité.  Ainsi,  lorsque  par 
acte  entre-vifs  le  donateur,  ayant  trois  enfans,  a  disposé 
d'un  quart  au  profit  d'un  enfant,  il  ne  peut  ultérieure- 
ment rien  léguer  à  son  épouse  en  secondes  noces.  {Arrêt 
du  i4  truii  i8i3.  ) 

Et  lorsque  la  quotité  disponible  est  de  moitié  en  usu- 
fruit, les  juges  peuvent  déclarer  valable  un  legs  de  moi- 
tié en  usufruit,  plus,  une  autre  valeur  en  sus;  si  d'ail- 
leurs ils  laissent  aux  héritiers  la  faculté  de  se  libérer,  au 
moyen  de  l'abandon  d'un  quart  en  propriété.  Ce  quart 
est  réputé  l'équivalent  de  la  moitié  en  usufruit.  (  Jugé 
ainsi  parla  cour  de  cassation^  le  h  janvier  1814.  ) 

Cette  cour  décide  4'aiUeurs  que  des  époux  qui  n'ont 
pas  d'enfans,  peuvent  se  faire  des  avantages  sous  la  forme 
de  donations  déguisées  ;  et  que  l'article  1099  est  étran- 
ger à  un  testateur  qui  ne  laisse  pas  d'héritier  ayant 
droit  à  une  réserve.  (  Arrêt  du  i^f  avril  181 9,  cour  de 
cassation;  Denevers ,  tom.  XVII,  part,  i,  pag.  4^6-  ) 
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Nous  venons  de  voir  que  c'est  en  faveur  des  enfaus 
du  premier  lit  qu'il  est  prohibé  aux  époux  en  secondes 
noces  de  s'avantager  comme  les  autres  époux;  il  con- 
vient maintenant  d'examiner  quels  sont  les  droits  de  ces 
enfans. 

1^  Ils  ont  le  droit  de  demander  le  retranchement  des 
donations  excessives  faites  en  contravention  des  articles 
1098  et  1099.  Mais  ont-ils  ce  droit  exclusivement  ou  en 
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concurrence .  avec  les  enfans  du  second  mariage?  La 
novelle  22,  chap.  xxvn,  confirmant  la  loi  Hac  edictaliy 
ordonna  que  les  seuls  enfans  du  premier  mariage  par- 
tageraient Texcès  des  donations  et  libéralités  faites  par 
l'époux  remarié  à  son  nouvel  époux; 

Cette  disposition  ne  fut  pas  exécutée  sans  controverse 
dans  l'ancienne  législation  ;  mais  un  arrêt  solennel  rendu 
par  le  parlement  de  Paris,  toutes  les  chambres  consul- 
tées,: aplanit  la  controverse,  en  adjugeant  aux  enfans 
du  premier  lit  seulement,  le  bénéfice  des  retranchemens 
des  donations  excessives.  Telle  était  la  jurisprudence  des 
pays  de  droit  écrit. 

Mais  dans  la  jurisprudence  coutumière  on  suivait  la 
loi  quonidniy  fondée  sur  le  principe  d'équité,  que  les 
biens  retranchés  de  la  donation  faite  au  second  mari  ou 
à  la  seconde  femme,  étant  ceux  du  père  ou  de  la  mère 
de  tous  les  enfans  communs,  de  quelque  mariage  qu'ils 
fassent,  tous  ces  enfans  y  avaient  un  droit  égal. 

Ainsi  les  enfans  du  second  lit,  comme  ceux  du  premier 
lit,  pouvaient  demander  le  retranchement  de  la  dona- 
tion excessive,  en  pays  coutumier.  Fojez  Lebrun,  DisL 
3,  n^i3  et  i4,  et  Pothier,  vP  170.  Cependant,  ce  droit 
cessait  quand  tous  les  enfans  du  premier  lit  venaient  à 
décéder 4  Alors  les  époux  rentraient  dans  le  droit  com- 
mun. 

Quid  juris  Sous,  la  législation  nouvelle?  Non-seule- 
ment les  articles  1098  et  1099,  qui  imposent  la  prohibi- 
tion aux  époux  remariés ,  sont  absolument  muets  sur  ce 
point,  mais  encore  les  textes  1496  et  iBa^,  qui  pré- 
voient plusieurs  possibilités  de  contraventions  à  la  règle 
prohibitive,  sont  également  silencieux.  Il  en  est  de  même 
de  la  jurisprudence  des  cours  :  la  question  se  décide  ce- 
pendant d'une  manière  simple. 

Il  est  constant  que  le  droit  coutumier  l'a  emporté  en 
général  sur  le  droit  écrit,  dans  les  systèmes  de  la  commua 
nauté  et  de  l'association  conjugale.  Ainsi,  par  le  silence 
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même  delà  loi  nouvelle,  on  doit  préférer  les  principes 
qui  ont  fait  pencher  la  balance  des  nouveaux  législateurs. 

Une  autre  règle  non  moins  positive,  est  celle  de  l'é- 
galité absolue  des  partages.  Cette  égalité  se  trouve  par- 
tout ,  en  quelque  succession ,  et  entre  quelques  succes- 
sibles  que  ce  soit.  C'est  l'âme  des  paitagés  actuels  :  elle 
repose  à  la  fois  sur  l'équité,  la  nature  et  les  lois. 

Or,  tout  cet  ordre  serait  bouleversé,  si  on  exhumait 
la  loi  Hac  edictali  [et  la  noveUe  22  dans  les  dispositions 
qui  adjugeaient  aux  seuil  enfans  du  premier  mariage 
le  retranchement  d'une  donation  excessive. 

Mais  t:omment  connaître  s'il  y  a  lieu  au  retranche- 
ment, c'est'-à-dire  comment  fixer  la  part  d'enfant  légi- 
time le  moins  prenant,  qui  est  le  maximum  dé  la  dispo- 
nibilité au  profit  du  second  époux? 

n  nous  semble  qu'il  faut  distinguer  s'il  y  a  un  simple 
don  de  part  d'enfant  c^t  rien  de  plus,  ou  s'il  y  a  un  legs 
d'un  objet  déterminé  uniquement ,  ou  si  le  don  fait  au 
nouvel  époux  contient  à  la  fois  l'une  ou  l'autre  disposi- 
tion ,  et  encore  d'autres  dispositions  pour  réduire  les  en- 
fans  à  la  légitime.  ^^> 

Au  premier  cas,  l'époux  donataire  est  simplement 
considéré  coinme  un  enfant  de  plusi;  c'est-à-dire  Vil  y 
a  trois  enfans  de  l'époux  donateur,  le  donataire  perçoit 
les  droits  du  quatrième,  ou  le  quart  de  la  succession ^ 
s'il  y  a  cinq  enfans,  il  ne  recueille  qu'un  cinquième,  et 
ainsi  de  suite.  Ainsi,  tout  ce  qui,  dans  cette  première 
hypothèse,  excéderait  ces  proportions ,  serait  sujet  à  ré^ 
tranchement.  ' 

Observez  que  s'il  n'y  avait  qu'un  enfant  bu  deux  du 
premier  lit,  les  choses  changeraient./ Le  nouvel  époux 
donataire  ne  peut  jamais  avoir,  dans  ce  cas,  une  part 
d'enfant,  auti-ement  il  aurait,  ou  la  moitié  ou  le  tiers, 
tandis  que  la  loi  nouvelle  ne  permet  de  lui  donner  que 
le  quart  {article  1098);  ce  qui  est  une  innovation  à 
l'ancien  droit. 
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Dans  la  seconde  hypothèse ,  celle  du  legs  d'un  objet 
déterminé,  il  faut  examiner  si  la  chose  léguée  excède  la 
valeur  du  quai't  disponible;  len  cas  d'affirmative,  il  y  a 
lieu  au  retranchement.  Mais  si  elle  est  inférieure  au 
quart,  le  donataire  ne. peut  demander,  le, complément, 
parce  que  l'on  présume  avec  raison  que  le  donateur  n'a 
pas  voulu  le  favoriser  davantage,. 

Enfin,  dans  la  troisième  circonstance,  quelles  que  soient 
les  diverses  disppsitipns  en  faveur. du  nouvel  époux,  on 
doit  calculer  et  réunir  leurs  valeitrs,,. et  les  réduire  àJa 
portion  disponible ,  en  observant  qUe  la  fixation  de  la 
part  d  enfant  doit  toujours  être  faite  sans  restriction^  et 
dans  la  plénitude  des  droits  que  la  loi  lui  accorde.      , 

Telle  était  l'ancienne  jurisprudence,  au  moins  dans 
la  plupart  des  parlemens ,  et  tel  est  Tesprit  de  la  loi 
nouvelle. 

20  Les  enfans  du  premier  lit  ont  aussi  l'action  çn  re- 
tranchement dans  les  cas  prévus  par  l'artide  1496  du 
Code,  dont  voici  les  termes  : 

«  Tout  ce  qui  est  dit  ci-dessus*  sera  observé  même 
lorsque  l'un  des  époux  ou^^ous  deux  auront  des  enfans 
de  précédens  mariages.  Si  toutefois  la  confusion  du  mO:- 
J^ilier  et  deç  dettes. opérait ,  au  profit.de  l'un  des  époux, 
un  avantage  supérieur  à  celui  qui  est  autorisé  par  l'arr 
ticlè  1098,  au  titre  des  Donations  entre-i^ifs  et  des  Tes- 
tamens,  les  enfans  du  premier  lit  de  l'autre  époux  aur 
ront  l'action  en  retranchement.  » 

Pour  bien  entendbre.la  première  partie  de  ce  tep^te»,  il 
faut  observer. que  les  mots,  tout  ce  qui  est  dit  ci-dessus  y 
s'appliquent  aux  règles. de  la  communauté,  légale., .  dont 
l'observation  est  rendue  commune  aux  secondes  nûces  ; 
ainsi  les  principes  de  la  composition  actiye  et  passive  de 
la  comn^unauté,  de  sop  acceptation  ou  de  s'a  répudiation, 
s'observent  également  lorsqu'il  existe  des  enfans.  de  l'vïn 
ou  de  l'autre  époux  issus^  d'un  précédent  mariage.. 

A  l'égard  de  la  seconde  partie  de  cet  article  i49^  >  ^^® 
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n'est  point  nouvelle ,  car  c'est  la  confirmation  de  l'an- 
cienne jurisprudence. 

On  voit  en  effet  dans  Renusson ,  Traité  de  la  commu- 
nauté,  partie  iv,  chapitre  m,  n^  i4  et  suivahs,  et  dans 
Ricard,  Traité  des  donations,  partie  m,  n»  laoi  et 
suivans,  différens  arrêts  qui  ont  décidé  que  si  le  veuf 
ou  la  veuve  qui  passe  à  de  secondes  noces  stipule  une 
communauté  de  tous  biens  meubles  et  immeubles,  s'il 
forme  un  ameublissement  de  ses  immeubles,  s'il  fait 
même  entrer  dans  la  nouvelle  communauté  un  mobilier 
supérieur  à  celui  que  confère  son  second  époux ,  ou  si 
enfin  ce  dernier  est  chqfgé  de  dettes  mobilières  ,  les  en- 
fans  du  pre,mier  lit  ont  le  droit  de  demander  la  réduc- 
tion de  l'avantage  qui  peut  en  revenir  au  second  conjoint 
au-delà  de  la  portion  de  l'enfant  le  moins  prenant. 

Cette  doctrine  est  répétée  avec  quelques  détails  par  les 
auteurs  du  Répertoire  universel^  détails  que  nous  ne 
rapporterons  pas;  il  suffit  de  dire  que  sans  le  retranche- 
ment permis  dans  les  cas  de  confusion  dû  mobilier  et  des 
dettes ,  il  serait  facile  à  l'époux  remarié  d'avantager  son 
second  conjoint  au-delà  des  Cornes  prescrites,  et  même 
alors  cela  se  pourrait  faire  sans  fraude. 

3o  Enfin  les  enfans  du  premier  mariage  peuvent  de- 
mander le  retranchement  dans  l'espèce  prévue  par  l'article 
1 527  du  Code  civil,  troisième  paragraphe,  qui  dit  :  «Néan- 
moins, dans  les  cas  où  il  y  aurait  des  enfans  d'un  précédent 
mariage,  toute  convention  qui  tendrait,  dans  ses  effets, 
à  donner  à  l'un  des  époux  au-delà  de  la  portion  réglée 
par  l'article  1098,  au  titre  des  Donations  entre-uifs  et  des 
Testamens,  sera  sans  effet  pour  tout  l'excédant  de  cette 
portion  ;  mais  les  simples  bénéfices  résultant  dès  travaux 
communs  et  dçs  économies  faites  sur  les  revenus  respec- 
tifs, quoiqîue  inégaux,  des  deux:  époux,  ne  sont  pas  con- 
sidérés comme  un  avantage  fait  acu  préjudice  de^  enfans 
du  premier  lit.  » 

Cette  disposition  s^applique  aux  modifications  de  la 
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communauté  conventionnelle ,  comme  Thypothèse  de 
l'article  1496  précité  s'applique  aux  règles  de  la  com- 
munauté légale.  Il  était  sage  de  prohiber,  sous  l'un 
comme  sous  l'autre  régime  d'association  conjugale,  toute 
espèce  d'avantage  indirect ,  sous  quelque  forme  qu'il  pût 
se  présenter. 

Ainsi ,  la  réduction  de  la  communauté  aux  acquêts  ; 
la  clause  qui  exclut  de  cette  communauté  le  tout  ou  par- 
tie du  mobilier;  la  clause  d'ameublissement;  celle  de  sé- 
paration de  dettes  ;  la  convention  des  apports  ;  celle  que 
la  femme  reprendra  les  siens  sans  contribuer  aux  dettes 
en  renonçant;  enfin  celles  d'un  préciput  conventionnel 
et  des  parts  inégales;  toutes  ces  stipulations,  permises 
dans  le  système  de  la  communauté  conventionnelle ,  ne 
peuvent ,  entre  époux  qui  sont  en  secondes  noces ,  être 
convenues  de  manière  à  ce  qu'elles  profitent  directe- 
ment ou  indirectement  au  second  époux ,  au-delà  de  la 
portion  disponible   de  l'article  1098. 

Ainsi  encore  une  stipulation  qui  appellerait  l'époux 
survivant  à  la  propriété  de  la  totalité  des  bénéfices  de  la 
communauté ,  devrait  être  modifiée  suivant  le  même  ar- 
ticle, parce  qu'il  y  aurait  là  un  avantage  indirect,  et  que 
cet  avantage  est  prohibé  lorsqu'il  y  a  des  enfans  d'un 
précédent  mariage.(/Mgd^  ainsi  par  arrêt  du  24  ''^'  1 808.) 
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Deuil  de  la  femme  ,  439  à  44^-  *—  Quelles  obligations  il  impose 
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riage, 174  ^  177*  — N'existe  pas  quand  le  mariage  est  nul, 
175.  — T  a-t-il  des  biens  dotaux  sans  dot,  controverse,  177. 


N 


DES     HA.TIÈRES.  4^7 

-—  Comment  et  par  qui  se  constitue  ou  est  réputée  l'être , 
178.  —  Droits  du  mari.  Garanties  de  la  dot,  180  à  i83.  — 
Produit-elle  des  intérêts,  et  quand  courent- ils,  181.  — Peut 
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sans  l'autorité  du  mari,  33 1.  — Ne  peut  critiquer  les  actions 
de  son  mari  lors  de  la  réparation  de  biens,  353  ;  voyez  Sépa- 
ration de  corps ,  Sépitration  de  biens.  ~r-  Femme  adultère. 
Peines  qu'elle  peut  encourir,  3 ,  362.  —  Dont  le  mari  est 
absent.  Ses  droits,  364»  — Donne  caution  de  son  adminis- 
tration ,  366.  —  Ses  privilèges  et  hypothèques  ,377.  —  Ex- 
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3oo. 
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Forfait  de  communauté,  i44>  >45-  — Ses  effets,  ses  charges, 

145,  i4^' 

Franc  et  quitte  de  dettes.  Ce  que  c'est,  124.  —  A  quoi 
oblige  cette  clause;  ses  efiets,    i25,  126. —  Différence  à 
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l'égard  de  la  femme,  126,  127.  —  Donne  recours  contre 

la  femme,  et  en  quel  cas,  127, 128. 
Fruits  de  la  dot.  Voyez  Intérêts  produits  par  la  dot. 
Fureur.  Voyez  Démence, 


GrARAïf TiE.  Est  due'  daus  un  partage  de  commubauté  comme 
dans  un  partage  de  succession,  433.  —  Effets  de  cette  ga- 
rantie, 434  9  435.  — En  cas  d'éviction,  436. 

HànTiERS*  Quand  peuvent  attaquer  la  possession  d'état,  299. 
Voyez  Femme f  Liquidation,  Renonciations,  Reprises,  etc. 

H 

Hypothèque  pour  les  biens  paraphernaux  aliénés,  226,  229. 
*—  A  raison  de  la  dot  et  des  conventions  matrimoniales, 
377. —  Celle-ci  ne  prime  pas  les  créanciers  antérieurs, 
378.  —  Légale.  S'exerce  sur  tous  les  biens  du  mari ,  sans 
qu'il  soit  besoin  d'însrrîptîon^  379.—  Cas  où  l'hypothèque 
légale  est  sujette  à  inscription ,  ibid»  —  De  quel  jour  elle  a 
effet  pour  l'aliénation  des  biens  de  la  femme,  38o.  —-Quand 
le  mari  doit  requérir  l'inscription  sur  lui-même,  38 1.  — 
Comment  elle  se  purge  lorsqu'elle  est  légale,  384«  Quidjw 
ris  quand  l'hypothèque  est  contractée  en  pays  étranger,  38 1. 


Impuissance  natureli.e,  est  un  empêchement  au  mariage, 
6  à  8.  —  Accidentelle  n'est  pas  un  empêchement,  7  à  8. 

Inalienabilite»  Voyez  Dot^  Régime  dotal. 

Indissolubilité  du  mariage.  Les  Grecs  et  les  Romains  la  re- 
connaissaient ,  270.  —  Remonte  à  la  Genèse.  Elle  est  de 
règle  inviolable,  270,  271.  —  Elle  cesse  par  la  mort  natu- 
relle ou  civile ,  272. 

Institution  contractuelle,  54 9  66. 

Intérêts  et  fruits  produits  par  la  dot,  374,  376.  —  Autres; 
voyez  Remploi.  —  Autres  produits  de  plein  droit  par  les 
reprises  de  la  femme,  439* 

Interpositions  de  personnes  prohibées  ,  et  en  quels  cas,  337, 

Inventaire.  Nécessaire  en  cas  de  communauté  convention- 

•  32.. 
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nelle,  portant  séparation  de  dettes,  lao.  —  Nécessaire  en 
cas  d'exclusion  du  mobilier,  elc. ,  m, —  Id,  au  cas  de  mo- 
bilier apporté  en  dot,  157.  —  Id.  en  cas  de  séparation  con- 
tractuelle, 164.  —  Moyens  supplétifs  del'....,  91.  —  Son 
défaut.  Ce  qu'il  produit  dans  la  communauté  d'acquêts, 
107.  —  Doit  avoir  lieu  quand  des  meubles  sont  parapher- 
naux ,  217.  »y oyez  Renonciation  à  la  communauté. 


Juifs.  Penvent-ib  divorcer  en  vertu  de  leur  culte ,  27 1 ,  073. 
JvGEMEif  s  de  rectification  des  mariages,  agS. 

L 

Legs.  Ne  donnent  pas  une  hypothèque  solidaire,  4^^»  4^4- 
LÉsiON.  Fait  rescinder  les  partages  de  communauté,  4^7* 

—  Quelle  doit  être  sa  quotité,  438. 

Liquidation  du  passif  de  la  communauté ,  4^4  ^  suiv.  — 
Exige  la  contribution  aux  dettes  en  général  y^  45^*  —  Com- 
ment s'opère  la  contribution,  4^5.  —  Ce  dont  le  mari  est 
tenu  en  ce  cas ,  457*  —  De  même  à  l'égard  de  ses  boîtiers, 
458,  —  En  quel  cas  il  ne  peut  être  poursuivi  pour  certaines 
dettes,  459.  —  Comment  se  liquident  les  dettes  immobi- 
lières, 463.  —  Indivisibilité  d'hypothèque  existe  en  cer- 
tains cas ,  463. 

M 

Majeurs  pour  le  mariage,  28, 3i. 

Mari.  Son  pouvoir  commence  du  joui*  du  mariage  et  ne  ûmt 
qu'à  sa  dissolution,  3 15  et  suiv. —  Ses  droits  sous  les  régimes 
des  différentes  communautés;  voyez  Communauté  légale, 

—  conventionnelle  y —  d'acquêts,  — d'apports  j  —  uni- 
verselle ,  etc.  —  Ses  droits  sous  le  régime  dotal,  184  à  19a. 
Ses  devoirs  sous  le  même  régime,  193  à  199.  — Ses  droits  et 
ses  devoirs  à  l'égard  des  biens  paraphernaux ,  a  16.  —  Est 
tenu  des  charges  de  l'usufruitier,  en  quel  cas,  196, 199*  — 
Ce  dont  il  est  tenu  dans  la  liquidation  des  dettes  delà  com- 
munnaté ,  457.  —  Il  administre  en  général  les  biens  per- 
sonnels de  la  femme,  3^3.  —  Son  consentement  nécessaire 
aux  actes  de  la  femme,  32o.  —  Il  dispose  en  maître  des 
biens  de  la  communauté,  3^3.  —  Il  ne  peut  perdre  la  dot 
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promise,  323«  —  Sa  ratification  valide  les  actes  irréguliers 
de  la  femme,  3!â4*  —  Il  est  curateur  de  droit  de  sa  femme 
interdite ,  ibid,  —  Quand  sa  puissance  cesse  ;  voyez  Femme, 
—  Est-il  solidaire  et  contraignable  par  corps  avec  sa  femme 
marchande  publique ,  827  ,  3i8. 

Mari.  Ne  peut  autoriser  sa  femme  quand  il  est  mineur,  ou  in- 
terdit, ou  condamné  à  des  peines  afflictives  ou  infamantes^ 
328,  329.  —  Ses  obligations  en  matière  de  dot  et  pour  sa 
restitution ,  867  et  suiv.  —  Ses  droits  sur  les  fruits  de  la 
dot,  374,  376.  —  Il  n'a  point  de  deuil,  44o- 

Mariage.  Sa  célébration,  formalités,  233  à  244-  — lieu  de 
sa  célébration,  domicile  de  six  mois ,  233  à  236.  —  Excep- 
tion ;  voyez  Mariagesfaits  en  pays  étrangers.  ^^VevilAX  être 
célébré  hors  la  maison-commune,  287, 240, 241 .  —Doit  être 
célébré  publiquement >  et  par  qui,  238,  239.  —  Nul  pour 
cause  de  clandestinité,  ibid^  241-  ---  Compétence  de  l'offi- 
cier qui  le  reçoit,  242,  244*  —  Ko-l  on  cas  d'incompétence, 
de  cet  officier ,  ibid.  —  Pièces  qu'il  faut  représenter  avant 
sa  célébration,  248»  253.  —  Énonciations  de  son  acte  de 
célébra tioa,  solennités,  254 9  ^6r.  —  Si  l'acte  n'énonce 
"^ue  le  consentement  des  époux ,  sans  que  l'officier  ait  pro- 
noncé leur  union,  256,  267.  —  Sexe  des  témoins  y 
assistans ,  259.  —  Son  indissolubilité  et  ses  cas  de  disso- 
lution, 270  à  273.  —  Gomment  il  peut  être  attaqué  pour  des 
nullités^  voyez  Nullité ,  Prohibition.  —  Qu'en  reste-t-il 
après  qu'il  est  annulé,  287.  —  Cas  où  il  peut  en  être  con- 
tracté un  nouveau,  11 ,  la,  291.  —  Seconds;  voyez  Second 
mariages,  ^oj^ez,  pour  complément,  Oppositions ^  Publi- 
cations ^  Consentemens ,  EmpéchemenSy  Prohibitions. 

Mariage  des  militaires  étant  hors  de  France,  261 ,  266.  — 
Leurs  formalités  abrégées ,  263 ,  264.  —  Leurs  actes  de 
célébration  sont  renvoyés  à  l'officier  civil  du  dernier  domi- 
cile, 264.  —  Avant  de  le  célébrer,  on  doit  obtenir  la  per- 
mission du  ministre  de  la  guerre ,  265 ,  266. 

Mariage  contracté  en  pays  étranger  par  des  Français,  267, 269. 

Mariage  des  mineurs.  Formalités,  consentemens,  36,  39.  — 
Comment  il  est  autorisé  quand  les  mineurs  n'ont  ni  père  ni 
mcre,  37.  —  Id.  quand  les  ascendans  sont  absens  ou  ne 
peuvent  manifester  leur  volonté,  38,  39. 

Mobilier*  Son  exclusion  de  la  communauté  doit  être  formelle- 
ment stipulée  dans  la  société  d'apports,  ici. 
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Mort  CIVILE.  Ses  effets  relatiTement  au  mariage^  14?  i5,  272^ 

273. 
Mineur.  Peut-il ,  par  contrat  de  mariage ,  ameublir  tous  ses 

biens,  11 5. 
Ministère  public.  Ses  droits  et  ses  devoirs  à  l'ëgard  des  ma- 
•    riages,  a8S. 

N 

Naissance.  Voyez  jicte  de  notoriété. 

Nullité.  Ëxiste-t-elle  à  défaut  du  nombre  de  témoins  pres- 
crits pour  le  mariage  y  !255.  —  De  même  à  défaut  de  certai- 
nes ënoDciations  de  l'acte ,  aSg.  —  Des  mariages  contracta 
en  pays  étrangers,  en  quels  cas,  2167. 

Nullités  (des  demandes  en),  274  à  agS.  —  Con^ment  et  par 
qui  elles  peuvent  être  formées.  Par  défaut  de  consente- 
ment, erreur  dç  personnes,  etc. ,  1274  à  289.  —  Ne  peu- 
vent être  dirigées  par  des  collatéraux  qu'en  certains  cas , 
376,  278  ,  281 ,  a83.  —  Est  absolue  à  défaut  d'âge  ,  ou  en 
cas  d'empêchement  de  lien ,  ou  pour  cause  de  parenté , 
a8o.  — Exceptions  ,  fins  de  non-recevolr ,  279,  a8i,  a8a.  — 
Après  qu'elle  est  prononcée ,  les  époux  peuvent-ils  foi  luer 
un  nouveau  mariage,  et  en  quel  cas  ;  387  et  suiv. 

O 

Officiers  de  l'état  civil.  Peines  contre  leurs  contraventions, 
34,  35. 

Officier  compétent  pour  recevoir  le  mariage,  ^/^^,  —  Pièces 
qu'il  doit  exiger  avant  la  célébration ,  a5a.  Voyez  Régis- 
très. 

Oppositions  au  mariage,  44  ^  5i.  —  A  qui  appartient  de  les 
former,  et  pour  quelles  causes^  45,  46*  — Inadmissibles 
pour  inégalité  de  conditions,  différence  d'âge,  de  fortune, 
dédit  de  mariage,  etc.,  47*  —  Ne  peut  être  formée  par 
le  tuteur  de  l'époux  mineur ,  ni  par  des  collatéraux ,  que 
dans  deux  cas ,  48,  49«  "~  Ses  formalités  et  nullités ,  49«  — 
Sa  main -levée.  Le  défaut  n'emporte  pas  nullité  du  mia- 
riage  ^  5o. 

Ordres  SACRÉS.  Sont  un  empêchement  au  mariage,  i3. 

p 

ParapbeaiiAux.  Voyez  Biens  paraphemaux. 
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Possession  d*£tat.  Sa  uature ,  ses  effets ,  296  à  3o6.  —  Ne 
dispense  pas  les  époux  de  rapporter  l'acte  de  mariage , 
296.  —  Exceptions  à  cette  règle,  1*97,  298.  — Cas  où  elle 
n'est  pas  acquise ,  3oo  ,  3o  i .  —  Les  efl'ets  d'un  mariage 
légal  n'en  dépendent  pas ,  3oo.  —  Quand  elle  peut  être 
attaquée,  299.  — Est  inattaquable  après  la  mort  de^  époux, 
3o2.  —  Comment  elle  se  justifie  pour  les  enfans,  3o2 
à  3o5. 

Précîput  convehtionnel.  Son  ouverture,  i32 ,  i36.  — •  Il 
est  légal  ou  conventionnel,  i34,  i35.  — 11  né^se  délivre 
point  par  la  séparation  de  corps,  i33.  —  De  quoi  il  peut 
se  composer,  i35,  137.  —  Est  sujet  aux  droits  de  muta- 
tion i36.  —  Il  peut  être  réduit  ,  137.  —  Comment  il 
s'exerce  et  se  prélève,  i37  ,à  139.  —  Droits  des  créanciers, 
i4o,  i4i. 

pRELÈvEMENs  lors  du  partage  de  communauté ,  4^^  9  4^7  ^^ 
suivantes.  —  Différence  entre  ceux  du  mari  et  de  la  femme, 
ibid.  Voyez  Créances  personnelles  aux  époux.  Privilèges. 

Prescription.  N'a  lieu  pour  les  immeubles  dotaux  ,  194*  — 
Exception,  19^* 

Prohibition  du  mariage  entre  certaines  personnes ,  16  à  24* 
—  En  ligne  directe,  17,  18.  —  Entre  frères  et  sœurs  légi- 
times ou  naturels,  et  les  alliés  au  même  degré,  19,  20.  — 
Entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante,  le  neveu,  20,  21.  — 
Celle-ci  peut  être  levée  par  des  dispenses,  22  à  24* 

Privilèges  delà  femme.  Diverses  causes,  377  et  suivantes. 

Puberté  (la) ,  2  ,  3.  —  Peut  se  suppléer  civilement  par  des 
dispenses  ;  voyez  Dispenses  cTâge. 

Publications  de  mariage  ,  39  à  44  >  ^^6. —  Leur  défaut  n'em- 
•porte  pas  nullité,  39,  4o.  —  Leurs  formalités,  4o,  4»-  — 
Lieux  où   elles  se  font ,  ^1.  —  Leurs  causes  et  modes , 
43,  44. 

Puissance  maritale,  3i4,  324-  —  On  ne  peut  y  déroger, 
3i5.  —  Moyens  d'en  empêcher  l'abus ,  3 16. 


Quasi-usufruit.  Ce  que  c'est,  ses  effets,  i58,  iSg. 
Quotité  disponible.  Peut-elle  se  cumuler,  i53.  —  Arrêts  y 
relatifs,  ibid. 
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Rapports  au  partage  de  la  communauté ,  423  à  439.  —  Ce 

que  c'est  que  le  rapport,  424 ,  425. 
Rectification  des  mabiages,  291 ,  292  et  suivantes.  —Ne  peut 

être  officieuse,  293.  —  Ses  formalités  subséquentes,  en 

quel  cas ,  294. 

Recelé.  Sa  nature ,  ses  effets ,   peines ,  446  à  45o.  —  En 
quel  cas  donne  lieu  à  l'action  de  vol ,  44g. 

Récompense  due  a  la  communauté'.  Voyez  Communauté. 

REGIME  DoTi^L,   168  à  173,  —  Comment  se  constitue,  i68  à 
- 170.  —Ce  qu'il  peut  comprendre,  174.  —  Est  facultatif, 
171  ,  172.  —  Droits  du  mari  en  ce  cas,  184  à  102.  —  Mo- 
difie la  règle  dominus  doits,  i85.  —  Permet  le  retour  de 
la  doc,    i85,  186.  —  Ne  peut  jamais  altérer  le  pouvoir 
marital,   186,  187.  ^  N'oblige  pas  le  mari  aux  grosses 
réparations,  188.  —  Ses  règles  pour  la  dot  simplement  mo- 
bilière, i88,  189.  -^Bîotia  A^u!»  dv9  tîcuicra  dotaux,  sont- 
ils  dotaux  ,  190  et  suivantes.  —Permet  au  mari  déléguer 
à  la  femme  sa  propre  dot,   192,    193.  —  Devoirs  qu'il 
impose  au  mari ,   198  à  199.  —  feénd  le  mari  tenu  des 
obligations   de  l'usufruitier,  etc.,  193,   195.  —  ïmpres- 
cnptibijité  des  immeubles  dotaux,  en  quels  cas,  194.  — 
Exceptions ,  195.  —  Il  rend  inaliénable  les  biens  qui  y  sont 
soumis,   199  à  207.  —  Motifs  de  cette  inaliénabilité ,  200 
à  2o3.  —  Comment  il  règle  les  droits  des  créanciers,  204  à 
2o5.  —  Exceptions  qu'il  permet  à  l'inaliénabililé  des  biens , 
207  et  suivantes.  — Permet  d'échanger  le  fonds  dotal ,  2i3. 
—  Autorise  le  mari  même  qui  a  consenti  la  vente  du  fonds 
dotal  à  la  faire  annuler,  214* 

Registres  de  l'état-civil,  245  à  248.  — Leurs  formes  ancien- 
nes, améliorations,  ibid.  — Leurs  irrégularités  emportent- 
elles  nullité,  247  • 

Remploi  des  biens  de  la  femme,  aliénés,  385  à  896. Était 

jadis  de  deux  sortes,  385.  —  Sa  législation  actuelle,  387 
et  suivantes.  —  Cas  auquel  il  ne  peut  être  demandé,  387.— 
Comment  s'opère  et  s'accepte ,  389  à  SqS*  —  Qvaad  il  pro- 
duit des  intérêts^  394,  —  Quii  (uris  peur  la  femme 
séparée  de  biens ,  395 ,  396. 


D£S  MATIÈAËS.  49  ^^ 

RsiroNCiÀTioiT  A  hA  .COMWUWAXJTÉ,  4o^j  4^*3.  —  Poitéue  pré- 
cédée d'uQ  inventaire,  4<^»  4o7*  —  ^^  quels  cas  Finven- 
taire  n'est  pas  obligé,  4o8.  — Délais  et  formalités,  4^9 
à  4iJ.  —  Quand  elle  est.  tacite^  ^i^  à  4i4«  —  Faite  eo 
banàe  des  droits  des  créanciers,  4^4  ^  4*6-  —  Faite  en 
faveur  des  héritiers  du  mari  ou  de  Tun  d'eux,  kigk  4^5. 
-!-  Droit  des  héritiers  de  la  femme  renonçante ,  ^i6.  — 
Permise,  lors  même  que  la  totalité  de  la  communauté  doit 
a^ipartenir  à  l'un  des  époux,  en  vertu  d'un  forfait  ,147. 

Reprises  de  l'apport  franc  et  quitte,  lap  à  iSa,  —  Autres 
.en  cas  de  renonciation,  4^^  ^  4^3.  — Quand  la  commu- 
nauté est  insuffisante  pour  les  payer,  4^*  Voyez  Créances 
personnelles  des  e'poux, 

RÉSERVE.  Peut-elle  se  cumuler ,  476. 

Restitution  ou  remise  de  la  dot  ,  367  et  suiv.  —  Gomment 
les  choses  dépéries  se  rendent,  B6q.  —^  jCas  d'évënemens 
imprévus  ou  fortuits,  870.  —  Non  poursuites  par  le  mari, 
370  à  373. 


Second  mariage  ,  466  à  4Bi. — ^Ne  peut  se  contracter  avant  dix 
mois  delà  dissolution  du  premier  mariage,  466,  467. — Est- 
il  nul  quand  il  est  contracté  avant  les  dix  mois,  4^7  à 
470.  -T-  Est-il  autorisé  par  la  nullité  du  premier  ,11.  —  Ce 
qu'il  permet  de  donner  entre  époux.  Modifications,  47^  ^ 
473.  -^  Probthitioos ,  déguisemens,  interposition^,  474*  — 
Règles  en  faveur  des  enfans  du  premier  lit,  476. 

SÉPARATION    DE  DETTES,  120,  124-  —  ^  ^"^^  ®^^®   oblige,  120, 

121.  —  Ses  effets ,  121,122.  Voyez  Inventaire, 
SÉPARATION  CONTRACTUELLE,  161  à  168.  -^  Scs  effets  dans  l'an- 
cien droit  et  dans  le  nouveau.  —  Elle  peut  se  modifier, 
i63.  —  Ge  qu'elle  produit  envers  les  créanciers,  i63,  i64v 
—  Droits  qu'elle  laisse  au  mari^  164  et  suiv. 
SÉPARATION  DE  CORPS,  339  ^  ^^*  — ' ^^  causcs  déterminées  et 
autres,  339  à  34 1.  —  Est  réciproque  pour  la  femme  et 
pour  le  mari,  34i-  —  Peut-elle  être  demandée  par  la 
femme  coupable  des  mêmes  faits  que  ceux  qu'elle  impute 
au  mari ,  342.  —  Ses  formalités ,  343.  —  Fins  de  non  rece- 
voir qu'on  peut  lui  opposer,  346.  —  Est-elle  admissible 
par  consentement  volontaire,  344.  —  Pendant  le  litige, 
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c|u«]s  sont  les  droits  du  mari^  345.  —  Ses  effets  en  général  ^ 
348  et  suiv.  —  Effets  particuliers  pour  cause  d^adultère , 
347 ,  348. 

StPik  RATION  DE  BIENS.  Ses  causes,  35o  et  suiv.  —  Est-^elle  accor- 
dée à  la  femme  qui  n'a  ni  dot  ni  contrat,  35 1.  — Qui  peut 
la  demander,  353.  — Doit  être  réelle,  judiciaire  et  non  vo- 
lontaire, 355.  —  Son  exécution.  Ses  règles,  356.  —  Doit 
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